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ENRICO ANTONIO EMILIOZZI
Prof. ass. dell’Universita` di Macerata
I DIRITTI PATRIMONIALI NELLA CRISI
DELLA CONVIVENZA DI FATTO
SOMMARIO: 1. Premessa. – 2. Il diritto “alimentare” del convivente di fatto (art. 1, comma 65,
l. 20 maggio 2016, n. 76). – 3. Il diritto all’assistenza patrimoniale nello scioglimento
della convivenza. – 4. Disponibilita` sostanziale del diritto all’assistenza patrimoniale. –
5. Teoria della indisponibilita` del credito agli alimenti. – 6. Teoria della disponibilita`
del credito agli alimenti. – 7. Il diritto di abitare nella casa di comune residenza (art. 1,
comma 42, l. 20 maggio 2016, n. 76). – 8. Qualificazione del diritto ex art. 1, comma
42, l. 20 maggio 2016, n. 76.
1. – Il legislatore, con la l. 20 maggio 2016, n. 76, in occasione del
riconoscimento delle unioni civili tra persone omosessuali ha previsto
altresı` la disciplina delle convivenze di fatto che possono riguardare per-
sone dello stesso sesso o di sesso diverso (1).
Nella regolamentazione delle convivenze di fatto il legislatore, forse
animato dalla finalita` di perseguire la tutela del convivente al momento del
relativo scioglimento, ha previsto alcuni diritti, di natura patrimoniale, tra i
quali, il diritto agli alimenti ed il diritto di abitare nella casa di comune
residenza, rispettivamente, nel comma 65 e nel comma 42 dell’art. 1, l. 20
maggio 2016, n. 76.
La somiglianza di tali diritti con quelli previsti dal codice civile ed in
particolare con il diritto agli alimenti previsto dagli artt. 433 ss., c.c. e con
il diritto di abitazione sulla casa familiare riservato al coniuge dall’art. 540,
comma 2, c.c. suscita l’interesse di indagare la qualificazione giuridica dei
(1) Per l’individuazione delle forme di convivenze di fatto a cui si applica la l. 20
maggio 2016, n. 76 cfr. U. PERFETTI, Autonomia privata e famiglia di fatto. Il nuovo contratto
di convivenza, in Nuova g. civ. comm., 2016, p. 1754: “l’art. 1, comma 36˚, si riferisce, infatti,
a quelle sole che si caratterizzano, oltre al resto, per la presenza di “(…) legami affettivi di
coppia” e cioe`, alle convivenze paraconiugali, escludendo tutte le altre espressive di un
rapporto non motivato (da), o non fondato su tale presupposto: la convivenza tra una
badante e il suo badato, tra studenti, tra lavoratori e, in genere, quelle cui allude l’art. 5,
comma 1˚, d.p.r. 30.5.1989, n. 223”.
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primi, soprattutto al fine verificare la possibilita` o meno di estendere ad
essi non solo la disciplina codicistica, ma altresı` i risultati a cui e` pervenuta
l’elaborazione della giurisprudenza e della dottrina.
2. – Come abbiamo appena rilevato, un importante diritto di natura
patrimoniale attribuito al convivente di fatto (2) al momento dello sciogli-
mento della convivenza e` previsto dall’art. 1, comma 65, l. 20 maggio
2016, n. 76 (3), il quale dispone che: “in caso di cessazione della convi-
(2) Per l’approfondimento dei lavori parlamentari che hanno preceduto la l. 20 maggio
2016, n. 76 cfr. T. AULETTA, Modelli familiari, disciplina applicabile e prospettive di riforma,
in Nuove l. civ. comm., 2015, p. 615 ss.; G. IORIO, Il disegno di legge sulle “unioni civili” e
sulle “convivenze di fatto”: appunti e proposte sui lavori in corso, in Nuove l. civ. comm., 2015,
p. 1014 ss.; F. ROMEO-M.C. VENUTI, Relazioni affettive non matrimoniali: riflessioni a mar-
gine del d.d.l. in materia di regolamentazione delle unioni civili e disciplina delle convivenze,
in Nuove l. civ. comm., 2015, p. 971 ss.; G. CASABURI, Il disegno di legge sulle unioni civili tra
persone dello stesso sesso: verso il difficile, ma obbligato riconoscimento giuridico dei legami
familiari, in F. it., 2016, IV, c. 10 ss.; G. OBERTO, I contratti di convivenza nei progetti di
legge, (ovvero sull’imprescindibilita` di un raffronto tra contratti di convivenza e contratti
prematrimoniali), in Fam. e d., 2015, p. 165 ss.; M. TRIMARCHI, Il disegno di legge sulle
unioni civili e sulle convivenze: luci e ombre, in Juscivile, 2016, p. 1 ss.; G. FERRANDO, Le
unioni civili. La situazione in Italia alla vigilia della riforma, in Juscivile, 2016, p. 38 ss.
(3) L’introduzione del diritto previsto dall’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 non sembra
essere ritenuto opportuno da F. MACARIO, Nuove norme sui contratti di convivenza: una
disciplina parziale e deludente, in www.giustiziacivile.com, 2016, p. 9. Copiosa e` la letteratura
che si sta formando intorno alla l. 20 maggio 2016, n. 76, cosicche´, senza pretesa di
completezza, si rinvia a: U. PERFETTI, op. cit., p. 1761; F.D. BUSNELLI, Il diritto della famiglia
di fronte al problema della difficile integrazione delle fonti, in questa Rivista, 2016, p. 1476;
ID, Il diritto della famiglia di fronte al problema della difficile integrazione delle fonti, in
Jiuscivile, 2017, p. 183; ID., Architetture costituzionali, frantumi europei, incursioni giurispru-
denziali, rammendi legislativi. Quale futuro per la famiglia, in Unioni civili e convivenze di
fatto L. 20 maggio 2016, n. 76 (a cura di M. Gorgoni), Santarcangelo di Romagna 2016, p.
XXIII; M. GORGONI, Le convivenze “di fatto” meritevoli di tutela e gli effetti legali, tra
imperdonabili ritardi e persistenti perplessita`, ivi, p. 186; F.P. LUISO, La convivenza di fatto
dopo la L. 76/2016, in D. fam., 2016, p. 1085; E. QUADRI, “Convivenze” e “contratto di
convivenza”, in Juscivile, 2017, p. 108-109; G. ALPA, La legge sulle unioni civili e sulle
convivenze. Qualche interrogativo di ordine esegetico, in Nuova g. civ. comm., 2016, p.
1179; P. ZATTI, Introduzione al Convegno, in Nuova g. civ. comm., 2016, p. 1663; L. LENTI,
Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doveri, in Fam. e d., 2016, p. 933; P. SCHLESINGER, La
legge sulle unioni civili e la disciplina delle convivenze, in Fam. e d., 2016, p. 845 ss.; A.
ARCERI, Unioni civili, convivenze, filiazione, in Fam. e d., 2016, p. 958 ss.; G. BUFFONE-M.
GATTUSO-M.M. WINKLER, Unione civile e convivenza. Commento alla l. 20 maggio 2016, n.
76 aggiornato ai dd.lgs. 19 gennaio 2017, nn. 5, 6, 7 e al d.m. 27 febbraio 2017, Milano 2017;
V. CARBONE, Riconosciute le unioni civili tra persone dello stesso sesso e le convivenze di fatto,
in Fam. e d., 2016, p. 848 ss.; L. BALESTRA, Unioni civili, convivenze di fatto e “modello”
matrimoniale: prime riflessioni, in G. it., 2016, p. 1779 ss.; ID., Unioni civili e convivenze di
fatto: brevi osservazioni in ordine sparso, in www.giustiziacivile.com, 2016, p. 2 ss.; ID.,
Evoluzione e approdi della convivenza more uxorio: dialogo con Alberto Trabucchi, in Giust.
civ., 2017, p. 59; A. FUSARO, Profili di diritto comparato sui regimi patrimoniali, in G. it.,
commenti 1325
venza di fatto, il giudice stabilisce il diritto del convivente di ricevere
dall’altro convivente e gli alimenti qualora versi in stato di bisogno e
non sia in grado di provvedere al proprio mantenimento. In tali casi, gli
alimenti sono assegnati per un periodo proporzionale alla durata della
convivenza e nella misura determinata ai sensi dell’articolo 438, secondo
comma, del codice civile. Ai fini della determinazione dell’ordine degli
obbligati ai sensi dell’articolo 433 del codice civile, l’obbligo alimentare
del convivente di cui al presente comma e` adempiuto con precedenza sui
fratelli e sorelle” (4).
2016, p. 1789 ss.; M. DOGLIOTTI, Dal concubinato alle unioni civili e alle convivenze (o
famiglie?) di fatto, in Fam. e d., 2016, p. 868 ss.; R. PACIA, Unioni civili e convivenze, in
Juscivile., 2016, p. 195 ss.; G. BONILINI, La successione mortis causa della persona “unita
civilmente”, e del convivente di fatto, in Fam. e d., 2016, p. 980 ss.; G. IORIO, Il disegno di
legge sulle “unioni civili” e sulle “convivenze di fatto”: appunti e proposte sui lavori in corso,
cit., p. 1022 ss.; M. SESTA, Unione civile e convivenze: dall’unicita` alla pluralita` dei legami di
coppia, in G. it., 2016, p. 1792 ss.; ID., L’unione civile: una speciale formazione sociale
d’istituzione legislativa?, in Lo Stato, 2016, fasc. 6, p. 261 ss.; A. RUGGERI, Unioni civili e
convivenze di fatto: “famiglie” mascherate?(nota minima su una questione controversa e sulla
sua discutibile risoluzione da parte della legge n. 76 del 2016), in Consulta online, 2016, p.
251 ss.; G. OBERTO, I regimi patrimoniali delle unioni civili, in G. it., 2016, p. 1797 ss.; A.
SPADAFORA, I rapporti paraconiugali dinanzi alla legge, in G. it., 2016, p. 1808 ss.; F. PADO-
VINI, Il regime successorio delle unioni civili e delle convivenze, in G. it., 2016, p. 1817 ss.; G.
CASABURI e GRIMALDI (a cura di), Unioni civili e convivenze, Pisa 2016, p. 1 ss.; P. MOROZZO
DELLA ROCCA, Il diritto alla coesione familiare prima e dopo la legge n. 76 del 2016, in G. it.,
2017, p. 584 ss.; M. BLASI-R. CAMPIONE-A. FIGONE-F. MECENATE-G. OBERTO, La nuova
regolamentazione delle unioni civili e delle convivenze, Torino 2016; C. ROMANO, Unioni
civili e convivenze di fatto. Una prima lettura del testo normativo, in Notariato, 2016, p. 333
ss.; E. GIUSTI-F. VETTORI, Famiglia di fatto ed unioni civili: verso un nuovo modello di
famiglia? in www.giustiziacivile.com, 2016, 1 ss.; G. DOSI, La nuova disciplina delle unioni
civili e delle convivenze, Milano 2016; M. SESTA (a cura di), Codice dell’unione civile e delle
convivenze, Milano 2017, p. 1 ss.; L. DELL’OSTA-G. SPADARO, Unioni civili e convivenze: tutte
le novita`, Milano 2016.
(4) Cfr. C. ROMANO, Unioni civili e convivenze di fatto. Una prima lettura del testo
normativo, in Notariato, 2016, p. 349, per il quale: “La disciplina degli alimenti, che rico-
nosce al convivente meno abbiente una tutela patrimoniale proporzionata alla durata del
rapporto, costituisce il corollario, sul piano patologico, del dovere di solidarieta` tra convi-
venti durante il corso del rapporto”; T. AULETTA, Disciplina delle unioni non fondate sul
matrimonio: evoluzione o morte della famiglia? (l. 20 maggio 2016, n. 76), in Nuove l. civ.
comm., 2016, p. 393-394; F. TOMMASEO, Profili processuali della legge sulle unioni civili e le
convivenze, in Fam. e d., 2016, p. 892; F. DANOVI, L’intervento giudiziale nella crisi dell’u-
nione civile e della convivenza di fatto, in Fam. e d., 2016, p. 1005; A. FIGONE, La disciplina
della convivenza, in Genius, 2016, p. 144; G. OBERTO, La convivenza di fatto. I rapporti
patrimoniali ed il contratto di convivenza, in Fam. e d., 2016, p. 957. La previsione dell’ob-
bligo di prestare gli alimenti posto a carico di un convivente ed a beneficio dell’altro sembra
una scelta opportuna nella direzione di tutela del convivente debole anche in considerazione
della circostanza che quest’ultimo, in seguito alla instaurazione della convivenza di fatto,
potrebbe aver perduto l’assegno di divorzio. Sulle esigenze solidaristiche a cui risponde il
comma 65 v. F. ROMEO, Dal diritto vivente al diritto vigente: la nuova disciplina delle
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Il disegno di legge originario prevedeva, in caso di scioglimento della
convivenza, un assegno di mantenimento o alimentare a favore del convi-
vente “debole” (5). In sede di approvazione del testo finale della norma e`
stato eliminato il riferimento al mantenimento (6) ed a tale modifica del-
convivenze: prime riflessioni a margine della L. 20 maggio 2016, n. 76, in Nuove l. civ. comm.,
2016, p. 690. Infatti Cass. civ., sez. I, 3 aprile 2015, n. 6855, in D. fam., 2015, p. 933 ss.; in
Corr. giur., 2016, p. 626-627, con nota di R. GELLI, Finita la convivenza more uxorio il diritto
all’assegno divorzile non rivive, ha stabilito che: “l’instaurazione da parte del coniuge divor-
ziato di una nuova famiglia, ancorche´ di fatto, rescindendo ogni connessione con il tenore ed
il modello di vita caratterizzanti la pregressa fase di convivenza matrimoniale, fa venire
definitivamente meno ogni presupposto per la riconoscibilita` dell’assegno divorzile a carico
dell’altro coniuge, sicche´ il relativo diritto non entra in stato di quiescenza, ma resta defi-
nitivamente escluso”. Su quest’ultimo aspetto, in dottrina, cfr. C. CICERO-M. RINALDO,
Formazione di una nuova famiglia non fondata sul matrimonio e perdita del diritto all’assegno
divorzile, in D. fam., 2016, p. 314 ss.; E. QUADRI, “Convivenze” e “contratto di convivenza”,
cit., p. 116, il quale ritiene che la previsione del comma 65 legittimi la decisione assunta dalla
Cass. civ., sez. I, 3 aprile 2015, n. 6855. Rileva, invece, una forma di incompatibilita` tra la
previsione normativa sugli alimenti ed il contratto di convivenza: I. PRISCO, Sulla disciplina
delle unioni civili e delle convivenze, in Rass. d. civ., 2016, p. 1104. Inoltre, L. BALESTRA, nel
corso dell’audizione davanti alla 2˚ commissione della camera, d.d.l. C3634, seduta del 15
marzo 2016 ha rilevato che: “In una precedente versione si parlava di mantenimento. Al
comma 60 si parla di “risoluzione del contratto”, ma la risoluzione e` un effetto, non e` un
atto, quindi bisogna parlare di accordo volto a risolvere. Probabilmente ci poteva stare,
come nella vecchia versione, un mantenimento a termine, tenuto conto che l’esigenza e`
quella di garantire il tenore di vita, ma soprattutto mi riesce difficile capire come mai
nell’obbligo alimentare e nel grado il convivente venga posto in una posizione soltanto
precedente a quella dei fratelli e delle sorelle, un ordine che probabilmente lo mortifica
sotto certi profili, perche´ ci sono altri soggetti quali il suocero e la suocera che vengono
prima di lui, e non si capisce perche´”. Cfr. anche quanto rilevato da F. VARI, nel corso della
audizione davanti alla 2˚ commissione della camera, d.d.l. C3634, seduta del 15 marzo 2016:
“Alcune norme sono state ricordate negli interventi che mi hanno preceduto, ma io penso
proprio al comma 65 dell’articolo 1 sugli alimenti. A mio avviso, questa imposizione ai
conviventi, per il semplice fatto della convivenza, di dover concedere gli alimenti in deter-
minate condizioni, si pone in contrasto appunto con la liberta` di non sposarsi garantita
dall’articolo 29 della Costituzione”.
(5) Per un approfondimento del testo originario della norma si rinvia a A. FIGONE, La
disciplina della convivenza, cit., p. 144. In particolare, l’art. 15, comma 1, d.d.l. n. 2081
prevedeva che: “In caso di cessazione della convivenza di fatto, ove ricorrano i presupposti
di cui all’articolo 156 del codice civile, il giudice stabilisce il diritto del convivente di ricevere
dall’altro convivente quanto necessario per il suo mantenimento per un periodo determinato
in proporzione alla durata della convivenza”.
(6) Cfr. S. PATTI, Le convivenze “di fatto” tra normativa di tutela e regime opzionale, in
Contratti di convivenza e contratti di affidamento fiduciario quali espressioni di un diritto
civile postmoderno, Milano 2017, p. 39: “Nella fase immediatamente precedente all’appro-
vazione della legge e` stata invece eliminata la previsione di un obbligo di mantenimento. Si
tratta di una scelta da condividere perche´ un siffatto obbligo avrebbe rappresentato una
limitazione eccessiva della liberta` degli interessati di scegliere modalita` di vita in comune che
non comportino la nascita di gravosi obblighi reciproci. A cio` deve aggiungersi che l’obbligo
di mantenimento ha conosciuto profonde limitazioni in tutti i paesi europei gia` con riferi-
commenti 1327
l’ultimo momento si deve la formulazione letterale insoddisfacente del
comma 65, nella parte in cui dispone: “il diritto del convivente di ricevere
dall’altro convivente e gli alimenti…”.
Da quanto disposto dal testo in vigore del comma 65 si deve ritenere
che il legislatore abbia voluto sopprimere il diritto al mantenimento a
favore del convivente (7), ma tuttavia gli sia rimasta nel testo della norma,
inavvertitamente, una congiunzione di troppo (8).
mento ai coniugi, essendosi affermata l’idea dell’autoresponsabilita`, per cui – a prescindere
da particolari situazioni legate ad es. alla malattia o all’eta` avanzata – ciascuno degli ex
coniugi deve provvedere in modo autonomo al proprio mantenimento dopo la fine del
rapporto”.
(7) Scelta auspicata da F. ROMEO-M.C. VENUTI, op. cit., p. 985. Per un diffuso com-
mento degli artt. 433 ss., c.c. si rinvia a R. PACIA, Degli alimenti, in Della famiglia, artt. 343-
345, III, a cura di L. Balestra, in Commentario Gabrielli, sub art. 433, Torino 2009, p.
469 ss.
(8) C. BONA, La disciplina delle convivenze nella l. 20 maggio 2016, n. 76, in F. it., 2016,
c. 2099, il quale prospetta anche una diversa interpretazione del comma 65, ritenendo,
tuttavia, di doverla superare, in base alla quale si potrebbe ritenere che: “il legislatore abbia
voluto mantenere il riferimento sia al mantenimento sia agli alimenti, ma che gli sia rimasto
per cosı` dire nella penna il complemento oggetto ‘il mantenimento’”. Tuttavia, l’a. ritiene
che questa interpretazione non corrisponda alla intenzione del legislatore, perche´: “a) in-
trodurre per il convivente degli obblighi di mantenimento a convivenza cessata costituirebbe
una scelta inopportuna, per una dottrina forse anche incostituzionale; b) la scelta non si
concilierebbe con l’impianto complessivo della legge (si esclude l’obbligo di mantenimento
anche nel nuovo art. 230 ter c.c.); c) non si comprenderebbe perche´ l’obbligo alimentare
rimarrebbe definito nel tempo, ma non quello di mantenimento”. Accenna ad un refuso: L.
BALESTRA, Unioni civili, convivenze di fatto e “modello” matrimoniale: prime riflessioni, cit., p.
1788. Sulla esclusione del diritto al mantenimento a favore del convivente in caso di scio-
glimento della convivenza di fatto v. S. PATTI, Le convivenze “di fatto” tra normativa di tutela
e regime opzionale, in F. it., 2017, c. 307: “Si tratta di una scelta da condividere perche´ un
siffatto obbligo avrebbe rappresentato una limitazione eccessiva della liberta` degli interessati
di scegliere modalita` di vita in comune che non comportino la nascita di gravosi obblighi
reciproci”; L. LENTI, La nuova disciplina della convivenza di fatto: osservazioni a prima
lettura, in Juscivile, 2016, p. 109; ID., Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doveri, cit.,
p. 938, che a proposito della soppressione del mantenimento rileva: “Mi sembra che tale
soppressione sia molto opportuna, perche´ l’obbligo di mantenimento avrebbe costituito una
limitazione a mio modo di vedere troppo grande della liberta` delle persone di scegliere
modalita` di vita comune che non comportino obblighi reciproci gravosi, garantiti dal dirit-
to”. Sul diritto agli alimenti nell’unione civile e nella convivenza di fatto cfr. A. DAVI`-A.
ZANOBETTI, Le obbligazioni alimentari tra parti di un’unione civile e tra conviventi nel diritto
internazionale privato, in R. trim. d. proc. civ., 2017, p. 197 ss.; V. CARBONE, Riconosciute le
unioni civili tra persone dello stesso sesso e le convivenze di fatto, in Fam. e d., 2016, p. 854.
Sulla differenza tra il diritto al mantenimento ed il diritto agli alimenti cfr. C. MAJORCA,
Degli alimenti, in Commentario D’Amelio-Finzi, Firenze 1940, I, p. 772; G. TEDESCHI, voce
Alimenti (dir. civ.), in Nov. D. it., I, Torino 1957, p. 490; G. TAMBURRINO, voce Alimenti, in
Enc. dir., II, Milano 1958, p. 33 ss.; D. VINCENZI AMATO, Gli alimenti, Milano 1973, p. 28
ss.; ID., Gli alimenti, in Tratt. Rescigno, Persone e famiglia, 4, III, Torino 1997, p. 929; L.
CABELLA PISU, Prestazioni alimentari del terzo e strumenti di regresso, in F. it., 1971, I, c. 713
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Occorre inoltre considerare che l’interpretazione del comma 65 e`
ulteriormente complicata dalla circostanza che il diritto agli alimenti viene
fatto dipendere non solo dalla circostanza che il beneficiario si trovi in
stato di bisogno, ma anche dalla condizione che non sia in grado di
provvedere al proprio mantenimento (9).
Il rinvio alla incapacita`, per il convivente beneficiario, di provvedere al
proprio mantenimento lascia aperta la strada a due possibili diverse inter-
pretazioni del comma 65.
Si potrebbe sostenere che il riferimento al mantenimento non abbia la
funzione di connotare il diritto a favore del convivente in stato di bisogno
e quindi il legislatore abbia utilizzato in maniera impropria il temine man-
tenimento per indicare, invece, l’incapacita` del convivente a provvedere
alla propria sopravvivenza. Questa interpretazione avvalorerebbe la solu-
zione, secondo la quale, il diritto agli alimenti di cui al comma 65 corri-
sponde in pieno al diritto alimentare disciplinato negli artt. 433 ss., c.c.
Tuttavia, pero`, non si puo` escludere che con il comma 65 il legislatore
abbia invece previsto un diritto avente contenuto patrimoniale che non si
presta ad essere collocato, tout court, sul terreno del diritto agli alimenti di
cui agli artt. 433 ss., c.c. (10).
ss.; A. DI MAJO, Doveri di contribuzione e regime dei beni nei rapporti patrimoniali tra
coniugi, in Diritto di famiglia. Scritti in onore di Nicolo`, Milano 1982, p. 313; A. FALZEA,
Il dovere di contribuzione nel regime patrimoniale della famiglia, in questa Rivista, 1977, p.
609 ss.; A. TRABUCCHI, voce Alimenti (dir. civ.), in Nov. D. it. Appendice, I, Torino 1980, p.
227. Inoltre cfr. G. PROVERA, Degli alimenti. Art. 433-448, in Comm. Scialoja-Branca, sub art.
447, Bologna-Roma 1972, p. 158 ss.; C. ARGIROFFI, Degli alimenti. Artt. 433-448, in Comm.
Schlesinger, sub art. 447, Milano 2009, p. 197 ss.; T. AULETTA, Alimenti e solidarieta` fami-
liare, Milano 1984; ID., voce Alimenti (dir. civ.), in Enc. giur. Treccani, I, Roma 1988, p. 1
ss.; M. SALA, Gli alimenti, in Il diritto di famiglia, II. Il regime patrimoniale della famiglia, in
Tratt. Bonilini-Cattaneo, Milano 2007, p. 603; R. PACIA, Degli alimenti, cit., p. 469 ss.; ID.,
Decorrenza degli alimenti legali e natura costitutiva del provvedimento giudiziale, in questa
Rivista, 2011, I, p. 53; M. DOGLIOTTI, Gli alimenti, in Il diritto di famiglia, III, in Tratt.
Bessone, Torino 1999, p. 502; ID., Doveri familiari e obbligazione alimentare, in Tratt. Cicu-
Messineo, Milano 1994, p. 147; C.G. TERRANOVA, Contributo ad una teoria unitaria delle
prestazioni alimentari, Napoli 2004; G. FERRANDO, voce “Alimenti”, in Dig. disc. priv. - sez.
civ. Aggiornamento, I, Torino 2000, p. 487; C. ROLANDO, Alimenti e mantenimento nel
diritto di famiglia, Milano 2006.
(9) Il testo dell’art. 15, comma 2, d.d.l. n. 2081 prevedeva che: “In caso di cessazione
della convivenza di fatto, ove ricorrano i presupposti di cui all’articolo 438, primo comma,
del codice civile, il giudice stabilisce il diritto del convivente di ricevere dall’altro convivente
gli alimenti per un periodo determinato in proporzione alla durata della convivenza”.
(10) Cfr. F. TASSINARI, Il contratto di convivenza nella l. 20.5.2016, n. 76, in Nuova g.
civ. comm., 2016, p. 1744. Sulla indisponibilita` di tale diritto cfr. S. PATTI, Le convivenze “di
fatto” tra normativa di tutela e regime opzionale, in Contratti di convivenza e contratti di
affidamento fiduciario quali espressioni di un diritto civile postmoderno, cit., p. 35; F.S.
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La questione appena prospettata non e` meramente teorica in quanto
dalla soluzione di essa dipende la disponibilita` negoziale da parte dei
conviventi del diritto previsto dall’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 (11).
In merito alla questione relativa alla natura del diritto previsto dall’art.
1, comma 65, l. n. 76/2016, la dottrina ha ritenuto che il diritto attribuito
al convivente corrisponde agli alimenti di cui agli artt. 433 ss. c.c., poiche´
ha ravvisato nel comma 65 una conferma della formulazione dell’art. 438
c.c. (12).
Tale conclusione se e` condivisibile per quanto concerne la determina-
zione del quantum dell’obbligazione prevista a carico di uno dei conviven-
ti, in caso di scioglimento della convivenza, tuttavia non si ritiene che da
essa possa essere desunta la integrale riconducibilita` del diritto previsto
dalla novella del 2016 nell’ambito degli obblighi alimentari di cui agli artt.
433 ss., c.c. (13).
MATTUCCI, Gli alimenti in favore del “convivente di fatto”, in Fam. e d., 2017, p. 710. Nella
crisi familiare l’aspirazione dei coniugi ad interrompere definitivamente i relativi rapporti
con valenza economica e` stata rilevata da E.A. EMILIOZZI, Autonomia contrattuale e invalidita`
del matrimonio, Milano 2001, p. 51; P. POLLICE, Autonomia dei coniugi e controllo giudiziale
nella separazione consensuale: il problema degli accordi di contenuto patrimoniale non omo-
logati, in D. e giur., 1988, p. 115; G. BONILINI, Lo scioglimento del matrimonio, a cura di G.
Bonilini e F. Tommaseo, in Comm. Schlesinger, sub art. 5, l. 898/1970, Milano 1997, p. 536;
A. CECCHERINI, I rapporti patrimoniali nella crisi della famiglia e nel fallimento, Milano 1996,
p. 201; G. OBERTO, I contratti della crisi coniugale, Milano 1999, p. 450.
(11) Sulla esigenza, talvolta avvertita dai conviventi di pattuire attribuzioni patrimoniali
a vantaggio (e rispettivamente a carico) dell’uno o dell’altro, destinate ad avere effetto alla
cessazione della convivenza per morte di uno dei conviventi, cfr. F. MACARIO, op cit., p. 10-
11. Inoltre cfr. E. QUADRI, “Convivenze” e “contratto di convivenza”, cit., p. 118: “le parti
potranno comunque disciplinare aspetti patrimoniali concernenti la crisi della convivenza: si
trattera`, pero`, di accordi da considerare pur sempre – in quanto ricadenti al di fuori del
perimetro della “tipicita`”… – assoggettati al generale controllo di meritevolezza, di cui al
secondo comma dell’art. 1322 c.c. ...”; F. TASSINARI, op. cit., p. 1742: “…quegli accordi
patrimoniali che hanno per oggetto non la conduzione della vita in comune, ma la sua
cessazione, presuppongono una disciplina che sia improntata al diritto comune dei contratti
in generale (artt. 1321 – 1469 cod. civ.), piuttosto che a quelle altre caratteristiche, tipiche
piu` dei regimi patrimoniali del libro primo del codice civile che della disciplina generale del
contratto, che la l. n. 76/2016 ha tenuto presente nel dettare la disciplina dei commi 50˚ ss.”.
(12) C. BONA, La disciplina delle convivenze nella l. 20 maggio 2016, n. 76, cit., c. 2099;
L. LENTI, Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doveri, cit., p. 938.
(13) Occorre ricordare che gia` in sede di esame del progetto di legge sulle unioni civili e
le convivenze di fatto un autore (G. IORIO, op. cit., p. 1025) ha suggerito di formulare in
modo diverso l’art. 12 del progetto sul diritto agli alimenti in caso di cessazione della
convivenza di fatto. Infatti, l’a. appena citato aveva rilevato che: “al fine di evitare affannose
(e forse inutili) questioni interpretative in ordine alla riconduzione o meno, nell’alveo del-
l’istituto degli alimenti, della corresponsione a favore del convivente che si trovi in stato di
bisogno, potrebbe utilizzarsi l’espressione “contributo” al posto di “alimenti”, senza far
riferimento alla disciplina codicistica di cui agli artt. 433 ss. c.c.”.
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L’affinita` semantica dell’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 rispetto all’art.
438, comma 1, c.c. (14) e` da limitare alla mera determinazione delle mo-
dalita` di quantificazione del diritto che spetta al convivente nel caso di
scioglimento della convivenza di fatto, ma non puo` essere considerata
decisiva al fine di stabilire l’identita` sostanziale tra gli alimenti previsti
dalla l. n. 76/2016 per lo scioglimento della convivenza di fatto e l’istituto
alimentare previsto nel codice civile (artt. 433-448 c.c.).
3. – Se e` innegabile che il criterio per la quantificazione degli alimenti
a cui ha diritto l’ex convivente al momento dello scioglimento della con-
vivenza sia quello stabilito dall’art. 438, comma 2, c.c., il quale a proposito
degli alimenti dispone che: “Essi devono essere assegnati in proporzione
del bisogno di chi li domanda e delle condizioni economiche di chi deve
somministrarli. Non devono tuttavia superare quanto sia necessario per la
vita dell’alimentando, avuto riguardo pero` alla sua posizione sociale”,
tuttavia, non si possono trascurare gli elementi di diversita` tra gli “alimen-
ti” previsti dall’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 e gli “alimenti” previsti
dagli artt. 433 ss. c.c.
Un primo elemento peculiare e` rappresentato dalle cause di estinzione.
Infatti, le cause di cessazione dell’obbligo alimentare previste nel codice
civile sono diverse rispetto a quelle previste nella legge sulla istituzione
delle unioni civili e la disciplina della convivenza di fatto.
Nell’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 gli alimenti hanno una durata
limitata nel tempo, cosicche´ il relativo diritto diviene indipendente dallo
stato di bisogno in cui versi il beneficiario (15). Prevede, infatti, il comma
65 che: “gli alimenti sono assegnati per un periodo proporzionale alla
durata della convivenza e nella misura determinata ai sensi dell’articolo
438, secondo comma del codice civile”.
Diversa e` la durata degli alimenti previsti nel codice civile, che non
dipende da un elemento temporale predeterminato, bensı` dalla permanen-
za dei presupposti da cui hanno avuto origine. Infatti, l’art. 440, comma 1,
(14) L’art. 438, comma 1, c.c., dispone che: “Gli alimenti possono essere chiesti solo da
chi versa in istato di bisogno e non e` in grado di provvedere al proprio mantenimento”.
(15) Cfr. G. IORIO, op. cit., p. 1025. Mette in risalto il significato della locuzione:
“periodo proporzionale”, usata nel comma 65 rispetto al significato della locuzione: “pe-
riodo pari”, usata nel comma 42, L. LENTI, La nuova disciplina della convivenza di fatto:
osservazioni a prima lettura, cit., p. 109: “mentre la seconda permette un semplice calcolo
numerico, la prima lascia al giudice un ampio margine di discrezionalita`, per valutare quanto
la convivenza e le sue modalita` abbiano inciso sulle scelte esistenziali dei componenti della
coppia, in particolare del componente bisognoso dell’assegno alimentare”.
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c.c. stabilisce che: “Se dopo l’assegnazione degli alimenti mutano le con-
dizioni economiche di chi li somministra o di chi li riceve, l’autorita` giu-
diziaria provvede per la cessazione, la riduzione o l’aumento, secondo le
circostanze. Gli alimenti possono pure essere ridotti per la condotta di-
sordinata o riprovevole dell’alimentato”. Inoltre, dall’art. 440, comma 2,
c.c. risulta che l’obbligo alimentare viene meno qualora uno degli obbligati
di grado anteriore divenga capace di adempierlo (16).
La dipendenza degli alimenti dall’elemento temporale previsto dall’art.
1, comma 65, l. n. 76/2016 fa dubitare che essi corrispondano al diritto
alimentare di cui agli artt. 433 ss. c.c. (17).
La determinazione della durata temporale del diritto agli alimenti
stabilita dall’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 oltre a rendere inapplicabile
l’art. 440 c.c., dimostra che gli alimenti previsti dalla legge sulla disciplina
delle convivenze di fatto hanno natura diversa rispetto a quelli rinvenibili
nel codice civile (artt. 433 ss. c.c.).
Si puo` ritenere che la durata limitata nel tempo degli alimenti di cui al
comma 65 rappresenti una deroga ad un elemento essenziale della disci-
plina alimentare delineata dagli artt. 433 ss., c.c. che, invece, non consente
l’estinzione del diritto agli alimenti e del corrispondente obbligo per cause
diverse rispetto al mutare delle condizioni economiche di chi deve som-
ministrarli e di colui che ha diritto a riceverli.
Gli alimenti previsti dagli artt. 433 ss. c.c. hanno natura assistenziale
sia nel momento genetico, sia nel corso dell’intera durata del rapporto, in
quanto, come si e` visto, l’art. 440 c.c. ne prevede la cessazione solo al
mutare delle condizioni economiche dell’obbligato o del beneficiario. In-
vece gli alimenti di cui all’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 non si puo`
ritenere abbiano natura assistenziale poiche´ si estinguono allo spirare del
(16) Ai sensi dell’art. 440, comma 2, c.c.: “Se, dopo assegnati gli alimenti, consta che
uno degli obbligati di grado anteriore e` in condizione di poterli somministrare, l’autorita`
giudiziaria non puo` liberare l’obbligato di grado posteriore se non quando abbia imposto
all’obbligato di grado anteriore di somministrare gli alimenti”.
(17) In dottrina (C. BONA, op. cit., c. 2099) ha fatto sorgere qualche perplessita` la
disposizione dell’art. 1, comma 65, in base alla quale: “Ai fini della determinazione dell’or-
dine degli obbligati ai sensi dell’articolo 433 del codice civile, l’obbligo alimentare del
convivente di cui al presente comma e` adempiuto con precedenza sui fratelli e sorelle”.
Infatti, si lamenta la posizione eccessivamente defilata attribuita al convivente tra gli obbli-
gati agli alimenti, addirittura successiva a quella del suocero e della suocera. Perplessita`
manifestate anche da L. LENTI, Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doveri, cit., p. 938; T.
AULETTA, Disciplina delle unioni non fondate sul matrimonio: evoluzione o morte della fami-
glia? (l. 20 maggio 2016, n. 76), in Nuove l. civ. comm., 2016, p. 394.
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termine di scadenza anche se l’ex convivente beneficiario si trovi ancora in
stato di bisogno (18).
Ulteriore elemento distintivo tra il diritto agli alimenti disciplinato dal
codice civile ed il diritto alimentare introdotto dal comma 65 viene de-
sunto dalla scelta compiuta dal legislatore di non modificare l’art. 433 c.c.,
inserendo tra i soggetti obbligati anche il convivente (19). Cio` rappresenta
la manifestazione della volonta` legislativa di sottrarre l’obbligo del convi-
vente da quella inderogabilita` che caratterizza l’obbligo alimentare di fonte
codicistica (20).
Si ritiene pertanto che il legislatore del 2016, mediante l’art. 1, comma
65, abbia creato un diritto di natura patrimoniale a favore del convivente,
dipendente dallo scioglimento della convivenza, sui generis, diverso rispet-
to all’istituto alimentare di cui agli artt. 433 ss. c.c.
Sembra pertanto opportuno definire il primo un “diritto all’assistenza
patrimoniale” riconosciuto al convivente che si trovi in stato di bisogno al
momento dello scioglimento della convivenza di fatto.
Da cio` deriva che le norme previste nel codice civile a proposito degli
alimenti non sono applicabili, ipso jure, al diritto all’assistenza patrimoniale
previsto dal comma 65. Troveranno applicazione, per il diritto all’assisten-
za patrimoniale, le norme del codice civile a cui il comma 65 rinvia, come
ad esempio l’art. 433 c.c. che stabilisce l’ordine degli obbligati e l’art. 438
c.c. sulla quantificazione dell’obbligo alimentare attesa la similitudine rile-
vata tra il primo comma della norma del codice civile e l’art. 1, comma 65,
l. n. 76/2016, per quel che concerne il presupposto del diritto agli ali-
menti.
Le altre norme sugli alimenti previste nel codice civile potranno tro-
vare applicazione per il diritto all’assistenza patrimoniale a cui ha diritto
l’ex convivente nel caso di scioglimento della convivenza di fatto, even-
tualmente, solo mediante l’analogia e comunque entro i limiti della loro
compatibilita` (21). E` infatti possibile riscontrare tra l’obbligo alla assistenza
(18) La sussistenza di un termine di durata del diritto agli alimenti e` valutata con favore
da S. PATTI, Le convivenze “di fatto” tra normativa di tutela e regime opzionale, cit., c. 307:
“L’obbligazione alimentare tra ex conviventi rappresenta invece un equilibrato riconosci-
mento della rilevanza della convivenza, soprattutto alla luce della previsione di un termine
finale, posto che gli alimenti devono essere assegnati per un periodo proporzionale alla
durata della convivenza (comma 65, seconda frase)”.
(19) F. TASSINARI, op. cit., p. 1744.
(20) F. TASSINARI, loc. ult. cit.
(21) F.S. MATTUCCI, Gli alimenti in favore del convivente di fatto, in Trattato di diritto di
famiglia, diretto da G. Bonilini, Torino 2017, V, p. 881.
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patrimoniale ex art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 e l’obbligo alimentare ex
artt. 433 ss., c.c. la medesima ratio, che e` rappresentata dalla finalita`,
comune ai due istituti, di garantire la solidarieta`, almeno economica, tra
persone che abbiano avuto una relazione affettiva (22). Tale conclusione si
ritiene risulti avallata dalla evidente similitudine che sussiste tra la norma-
tiva codicistica e quella contenuta nella l. n. 76/2016 a proposito dei
presupposti necessari per il riconoscimento dei rispettivi diritti. Infatti
l’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016, fa riferimento allo stato di bisogno del
convivente beneficiario dell’assistenza patrimoniale ed alla incapacita` di
provvedere al proprio mantenimento quali presupposti per il diritto alla
assistenza patrimoniale dell’ex convivente di fatto che corrispondono ai
presupposti del diritto all’assegno alimentare previsti dall’art. 438, comma
1, c.c., il quale appunto stabilisce che: “gli alimenti devono essere chiesti
solo da chi versa in stato di bisogno e non e` in grado di provvedere al
proprio mantenimento”. Inoltre, anche il metodo di calcolo del diritto
all’assistenza patrimoniale corrisponde a quello stabilito dal codice civile
per gli alimenti, in virtu` del rinvio che lo stesso comma 65 compie nei
confronti del capoverso dell’art. 438 c.c. (23).
A causa della natura eccezionale della norma non e` possibile applicare,
invece, per analogia l’art. 447 c.c. che vieta la cessione del credito alimen-
tare e la compensazione dell’obbligo di prestare gli alimenti con un altro
credito dell’obbligato (24).
Tale conclusione assume particolare rilevanza se si considera che dal
divieto di cessione previsto dall’art. 447 c.c. viene desunto altresı` il divieto
di compiere qualsiasi altro atto di disposizione del diritto, tra cui la rinun-
cia al credito (25). Si ritiene, infatti, che: “non puo` ritenersi rinunciabile un
credito alimentare la cui disciplina normativa scaturisce da norme di legge
inderogabili, dettate a tutela di un interesse che non e` solo ed esclusiva-
mente dell’alimentando” (26).
(22) F.S. MATTUCCI, loc. ult. cit.
(23) F.S. MATTUCCI, loc. utl. cit.
(24) Ai sensi dell’art. 447 c.c.: “Il credito alimentare non puo` essere ceduto. L’obbli-
gato agli alimenti non puo` opporre all’altra parte la compensazione, neppure quando si
tratta di prestazioni arretrate”.
(25) Cfr. G. PROVERA, op. cit., p. 164.
(26) Cfr. G. PROVERA, loc. ult. cit.; F. MACIOCE, voce Rinuncia (dir. priv.), in Enc. dir.,
XL, Milano 1989, p. 943: “La qualificazione normativa della irrinunciabilita` si giustifica in
ragione della presenza di un interesse alla cui conservazione l’ordinamento e` direttamente
interessato, e poiche´ la rinuncia e` espressione di un potere dispositivo, la categoria dei diritti
irrinunciabili si risolve in quella dei diritti indisponibili. Tali sono alcuni diritti familiari,
anche di natura patrimoniale, come il diritto agli alimenti”. Contra C. ARGIROFFI, op. cit., p.
1334 rivista di diritto civile 5/2018
Tra le norme sugli alimenti previste dal codice civile che non sono
applicabili, neppure per analogia, al diritto all’assistenza patrimoniale,
previsto dall’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016, vi e` anche l’art. 443 c.c.
L’art. 443, comma 1, c.c. prevede la possibilita` per l’obbligato agli
alimenti di adempiere al relativo obbligo mediante l’accoglimento ed il
mantenimento nella propria casa di colui che vi ha diritto. E` evidente
infatti l’incompatibilita` che sussiste tra la coabitazione e lo scioglimento
della convivenza (27).
Si ritiene invece che al diritto all’assistenza patrimoniale conseguente
allo scioglimento della convivenza possa applicarsi per analogia l’art. 448
c.c. che prevede la cessazione dell’obbligo alimentare nel caso di morte
dell’obbligato (28).
4. – L’indagine relativa alla qualificazione del diritto alla assistenza
patrimoniale previsto dal comma 65 suscita interesse in quanto dall’esito
di essa dipende la disponibilita` o meno del diritto in esame da parte dell’ex
convivente di fatto.
Innanzitutto, si puo` dire che la diversita` che sussiste tra il diritto agli
alimenti previsto dal codice civile rispetto al diritto previsto dall’art. 1,
comma 65, l. n. 76/2016 esclude, per il secondo, la possibilita` di applicare
l’art. 447, comma 1, c.c. che vieta al titolare di cedere il credito alimentare
e quindi sancisce la irrinunziabilita`, in quanto indisponibile, del diritto ex
artt. 433 ss. c.c.
202: “Le ragioni del divieto alla libera circolazione del credito alimentare non vanno indi-
viduate, come invece ritiene l’opinione generalizzata, nei motivi di sollecitudine verso il
bisognoso e nella pretesa di assicurare un effettivo soddisfacimento delle sue elementari
esigenze vitali…. Il divieto di cessione e quello di compensazione, nei termini contenuti
nell’art. 447 c.c., devono essere letti in modo completamente diverso: sicuramente non dal
punto di vista del creditore agli alimenti. Sottrarre il credito alimentare alla libera disponi-
bilita` non significa volere salvaguardare il soddisfacimento dei bisogni dell’alimentando”; R.
PACIA, Degli alimenti, cit., p. 573, per la quale proprio il divieto di cessione e` posto a tutela
della posizione patrimoniale del debitore, in modo tale da evitare che il suo sacrificio
economico non si riveli inutile: “e` suo, infatti, l’interesse che la prestazione vada a vantaggio
del creditore originario, per non correre il rischio, dopo un eventuale trasferimento del
credito, di dovere prestare nuovamente l’assegno alimentare al familiare in stato di bisogno;
ma trattasi di un interesse assolutamente disponibile, come lo e` il diritto alla prestazione
alimentare, la quale sara` pertanto cedibile con il consenso dell’obbligato”.
(27) B. DE FILIPPIS, Unioni civili e contratti di convivenza, Milano 2016, p. 285.
(28) Per F. PADOVINI, Il regime successorio delle unioni civili e nelle convivenze, in
Contratti di convivenza e contratti di affidamento fiduciario quali espressioni di un diritto
civile postmoderno, Milano 2017, p. 44.
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Occorre ricordare che la rinunziabilita` o meno di un diritto dipende
dalla relativa qualificazione normativa (29). In sostanza e` la natura del
diritto desumibile dal sistema normativo che diviene determinante al fine
di stabilire la disponibilita` del diritto stesso e, quindi, la possibilita` finan-
che di rinunciarvi (30). Solo nel caso in cui risulti che la posizione giuridico
soggettiva attribuita dall’ordinamento al titolare realizzi la tutela oltre che
dell’interesse individuale anche di un interesse della collettivita`, il diritto e`
legittimamente sottratto alla disponibilita` del singolo (31).
Nell’ipotesi del diritto all’assistenza patrimoniale ex art. 1, comma 65,
l. n. 76/2016 non sembra ricorrere la finalita` di tutela di un interesse
collettivo ulteriore rispetto all’interesse individuale dell’ex convivente, af-
finche´ la fine della convivenza non provochi una modifica sostanziale delle
condizioni economiche di quest’ultimo.
Inoltre nell’ipotesi del diritto ex art. 1, comma 65, l. n. 76/2016, il
legislatore non ha manifestato la scelta di renderlo indisponibile da parte
del relativo titolare, tant’e` che la normativa sulle unioni civili e le convi-
venze di fatto non contiene alcun rinvio all’art. 447, comma 1, c.c. (32). A
tale considerazione si deve altresı` aggiungere la constatazione che la durata
limitata nel tempo del diritto previsto dal comma 65 esclude che ad esso
sia sottesa una posizione giuridica ultraindividuale, poiche´ altrimenti essa
non potrebbe tollerare che lo strumento scelto dal legislatore per la rela-
tiva tutela sia suscettibile di operare fino ad un certo tempo, lasciando, per
(29) A. BOZZI, voce Rinunzia (diritto pubblico e privato), in Nov. D. it., XV, Torino
1968, p. 1142.
(30) A. BOZZI, op. cit., p. 1142: “Un diritto soggettivo e` rinunziabile quando dal sistema
normativo risulta l’indifferenza che esso permanga o meno nella sfera del titolare. E` al
contrario irrinunziabile quando per la concreta realizzazione dell’interesse che ne sta alla
base sono necessarie l’aderenza e la permanenza di esso nella sfera di titolare. Codesto
rapporto di inerenza del diritto al soggetto si realizza mediante un comando imperativo.
La rinunziabilita`, quindi, dipende dal modo con cui la norma foggia la intensita` del vincolo
che lega il diritto al titolare: essa e` un fenomeno di necessaria permanenza del diritto al
titolare”; F. MACIOCE, voce Rinuncia a) diritto privato, in Enc. dir., XL, Milano 1989, p. 942.
(31) L.V. MOSCARINI, voce Rinunzia I) diritto civile, in Enc. giur. Treccani, XXXI, Roma
2009, p. 2; F. MACIOCE, op. cit., p. 942-943: “…la qualificazione normativa dell’irrinuncia-
bilita` si giustifica in ragione della presenza di un interesse alla cui conservazione l’ordina-
mento e` direttamente interessato, e poiche´ la rinuncia e` espressione… di un potere dispo-
sitivo, la categoria dei diritti irrinunciabili si risolve in quella dei diritti indisponibili”.
(32) Tuttavia, occorre precisare che la circostanza che manchi una norma che proclami
la irrinunziabilita` di un diritto non e` di per se´ concludente, in quanto anche nel caso in cui il
legislatore non dispone, puo` “ugualmente risultare un limite alla libera rinunciabilita` del
diritto stesso” (G. SICCHIERO, voce Rinuncia, in Dig. disc. priv. - sez. civ., XVII, Torino 1998,
p. 658).
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il futuro, la medesima situazione, sprovvista di qualsiasi forma di prote-
zione.
Cio` posto, deriva che il diritto alla assistenza patrimoniale, previsto
dall’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016 a favore del convivente in stato di
bisogno, e` disponibile da parte dei conviventi (33), cosicche´ e` da ritenersi
valido un contratto con il quale i conviventi ne dispongano fino a compie-
re una rinunzia preventiva (34). Pertanto, e` valida e produttiva di effetti
non solo la rinunzia al diritto all’assistenza patrimoniale in relazione ai ratei
che sono gia` maturati al momento del compimento dell’atto abdicativo,
ma anche una rinunzia preventiva, prima cioe` che essi vengano ad esi-
stenza.
Tra l’altro occorre ricordare che anche per il diritto agli alimenti di cui
agli artt. 433 ss. c.c. e` da reputarsi ammissibile una rinunzia che intervenga
in epoca successiva alla relativa maturazione. Infatti, e` ritenuta valida la
rinunzia al diritto agli alimenti qualora l’atto abdicativo abbia ad oggetto la
prestazione patrimoniale, di natura alimentare, gia` maturata (35).
(33) In senso diverso concludono, invece, S. PATTI, Le convivenze “di fatto” tra norma-
tiva di tutela e regime opzionale, cit., c. 304: “…il legislatore – ad avviso di chi scrive – ha
inteso attribuire carattere inderogabile alla norma relativa all’obbligo alimentare: qualsiasi
accordo stipulato nel contratto di convivenza non puo` far venire meno la tutela in esame se
sussistono le caratteristiche della convivenza stabile indicate dalla legge nell’art. 1, comma
36”; F. GAZZONI, La famiglia di fatto e le unioni civili. Appunti sulla recente legge, cit.; E.
QUADRI, Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle
convivenze: osservazioni (solo) a futura memoria?, cit., p. 10; C. BONA, op. cit., c. 2102: “In
ogni caso, dovendo l’oggetto del contratto essere lecito (art. 1346 c.c.), si dovra` escludere,
come rilevato nel corso dei lavori preparatori, la validita` di clausole di contratti di convi-
venza che incidano su diritti che vadano intesi come indisponibili, come il diritto agli
alimenti (art. 1, comma 65)”; L. LENTI, La nuova disciplina della convivenza di fatto: osser-
vazioni a prima lettura, cit., p. 109: “La collocazione della norma dopo la disciplina del
contratto di convivenza (commi 50-64) indica che gli alimenti sono dovuti in ogni caso,
anche in presenza di un accordo contrattuale fra le parti sulle regole patrimoniali della loro
convivenza e qualunque ne sia il contenuto, coerentemente con la loro comune qualifica di
diritto irrinunciabile: costituiscono infatti un soccorso ultimo per chi e` in stato di bisogno”;
ID., Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doveri, cit., p. 938.
(34) Occorre segnalare che nei casi in cui il legislatore ha voluto escludere la disponi-
bilita` del diritto agli alimenti si e` preoccupato di prevedere un’apposita previsione di divieto,
come si puo` riscontrare nel comma 5 dell’art. 162-bis c.c. contenuto nella proposta di l. n.
2669 (Modifiche al codice civile e alte disposizioni in materia di accordi prematrimoniali), in
cui si prevede che: “Gli accordi prematrimoniali possono anche contenere la rinuncia del
futuro coniuge al mantenimento da parte dell’altro, fatto salvo il diritto agli alimenti ai sensi
degli articoli 433 e seguenti”.
(35) Cfr. G.B. FERRI, Degli alimenti, in Comm. Cian-Oppo-Trabucchi, Padova 1992, IV,
p. 670, il quale ritiene: “difficile escludere la possibilita` che il titolare di un credito alimen-
tare (sorto da accordo o da sentenza) rinunci a pretendere le prestazioni che da questo suo
diritto (accertato) discendono. Tanto piu` che, ad esempio, si ammette sia la possibilita` della
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Quanto appena rilevato trova conferma altresı` nella considerazione
che colui che subisce la lesione di un diritto, anche se indisponibile (36),
ad opera di un terzo, non e` obbligato ad agire in giudizio per ottenere la
rinuncia al risarcimento dei danni, sia la c.d. rinuncia parziale (che si realizza quando
giudizialmente il creditore chieda giudizialmente o convenzionalmente meno di quanto gli
e` dovuto)”: G. PROVERA, op. cit., p. 160: “ogni ritardo nell’adempimento dell’obbligazione
alimentare comporta inevitabilmente che le prestazioni gia` scadute e non corrisposte non
servono piu` ai bisogni che erano destinate a soddisfare o ne diventa addirittura impossibile
l’esecuzione (in preteritum non vivitur). Ne consegue che, nell’ipotesi considerata, il diritto
agli alimenti si trasforma necessariamente in un diritto al risarcimento di danni, che e` credito
ordinario, al quale non e` sicuramente applicabile il divieto di cessione sancito in via ecce-
zionale dalla norma in esame per i crediti alimentari” e p. 162, in cui l’a., a proposito
dell’art. 447 c.c., ribadisce che tale norma “trovera` applicazione solo con riguardo ai crediti
aventi per oggetto prestazioni alimentari destinate al soddisfacimento dei bisogni attuali
dell’alimentando, mentre, per quanto riguarda le prestazioni dovute per il passato, il credito
ad esse relativo, avente natura e funzione risarcitoria, e` sicuramente cedibile sia a titolo
gratuito che a titolo oneroso, secondo la regola generale dettata nell’art. 1260 cod. civ.”; R.
PACIA, Degli alimenti, cit., p. 569 ss. In maniera diversa si esprime, invece, T. AULETTA,
Alimenti e solidarieta` familiare, cit., p. 171, per il quale: “Le somme prestate in ritardo non
perdono, infatti, per cio` solo la loro funzione di sostentamento. Vi sono esigenze che
possono essere temporaneamente accantonate, aggravando peraltro il bisogno futuro…
Sottrarre le somme non riscosse alla tutela alimentare significherebbe pregiudicare tali
bisogni”. Cfr. P. D’ONOFRIO, Della transazione, in Comm. Scialoja-Branca, sub art. 1977-
1986, Bologna-Roma 1974, p. 244: “mentre sarebbe illecita una transazione la quale esclu-
desse il diritto alimentare ovvero lo riducesse al classico nummus unus, sarebbe valido
l’accordo che, sia pure in via transattiva, stabilisca l’ammontare degli alimenti ed il modo
di somministrazione”; E. VALSECCHI, Gioco e scommessa – Transazione, in Tratt. Cicu-Mes-
sineo, Milano 1954, p. 278, il quale ritiene che: “la transazione avente per oggetto un credito
alimentare non sarebbe nulla per illiceita` dell’oggetto, quanto piuttosto si tratterebbe di uno
speciale caso di inefficacia. Poiche´ le parti possono in ogni momento disconoscere l’accordo,
esse sono in ogni momento sempre libere di pretendere un nuovo accertamento essendo
questa facolta` riconosciuta anche dopo l’accertamento giudiziale di cui all’art. 440. Ne
consegue che alla pretesa avanzata contro la determinazione transattiva degli alimenti invano
opporrebbe la controparte l’exceptio rei per transactionem finitae”. Invece per A. FIGONE,
Gli alimenti, in Famiglia e matrimonio, a cura di G. Ferrando, M. Fortino e F. Ruscello, nel
Trattato di diritto di famiglia, diretto da P. Zatti, Milano 2002, I, 1, p. 100: “Dovrebbe
altresı` ritenersi nulla una transazione tra le parti, con reciproche rinunce, effettuata per
prevenire una controversia o per porre fine ad essa in quanto conseguenza diretta dell’indi-
sponibilita` e irrinunciabilita` del credito: ed il divieto riguarderebbe non solo l’esistenza del
credito e dei suoi presupposti, ma pure l’ammontare e i modi di prestazione”; F. SANTORO
PASSARELLI, La transazione, Napoli 1963, p. 123 ss.: “l’indisponibilita` oggettiva che, a nostro
avviso, presidia la funzione del credito alimentare legale contro ogni negozio comunque
inteso a disporne, comporta, invece, la nullita` tanto della transazione sull’esistenza e sulla
pertinenza del diritto, quanto della transazione sulla misura e perfino sul modo della pre-
stazione, salvo per il modo il disposto dell’art. 443”.
(36) Sul significato di indisponibilita` cfr., L. FRANCARIO, voce Indisponibilita` (vincoli di),
in Enc. giur. Treccani, XVI, Roma 1989, p. 1 ss.; F. REALMONTE e A. MACRI`, voce Indispo-
nibilita`, in Enc. dir. Aggiornamento, III, Milano 1999, p. 685 ss. La dottrina ha rilevato che
occorre tenere distinta la disponibilita` rispetto alla patrimonialita` della prestazione (A. DI
MAJO, Delle obbligazioni in generale, in Comm. Scialoja-Branca, sub art.1174, Bologna-Roma
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reintegrazione della situazione giuridica pregiudicata, in quanto e` titolare
della disponibilita` processuale del diritto, che si puo` manifestare nel de-
cidere di non agire in giudizio per la relativa tutela, tant’e` che un’eventuale
sentenza pronunciata a conclusione di un processo nel corso del quale le
parti abbiano domandato al giudice di pronunciarsi relativamente ad una
questione connessa con il diritto indisponibile ed il giudice, invece, si
pronunci anche in ordine a quest’ultimo diritto, sarebbe nulla per vizio
di ultrapetizione, nonostante la natura indisponibile del diritto (37).
Pertanto “dalla rinuncia va pero` tenuto nettamente distinto il non
esercizio del diritto. L’irrinunciabilita` non consente il sacrificio del diritto
per opera del suo titolare: ma cio` non significa affatto che egli sia costretto
ad esercitarlo. Ne consegue che mentre nessuna norma impone all’alimen-
tando di far valere il suo diritto non appena si realizza la fattispecie
costitutiva dell’obbligo alimentare, tuttavia l’inesigibilita` degli arretrati,
secondo quanto disposto dall’art. 445 c.c., fa sı` che l’inerzia comporti
inevitabilmente per l’alimentando la perdita definitiva degli arretrati me-
desimi: il che e` ben diverso dalla rinuncia al proprio diritto, che resta
comunque in vita sino a quando non si verifica una causa di estinzione
del rapporto obbligatorio” (38).
E` da ritenere valido oltre che l’atto abdicativo del diritto all’assistenza
patrimoniale compiuto unilateralmente da uno dei conviventi, anche il
contratto con il quale i conviventi dispongano del diritto di cui al comma
65 prevedendo, ad esempio, che il convivente beneficiario accetti di sod-
disfare il relativo diritto e, quindi, consenta all’estinzione dell’obbligazione,
mediante l’esecuzione a suo favore di un’unica prestazione, con funzione
solutoria. Da cio` discende quindi che l’accordo concluso tra i conviventi
risulta insensibile ad eventuali modifiche delle relative condizioni patrimo-
niali, cosicche´ il convivente beneficiario non potra` pretendere alcuna prov-
1988, p. 258; G. CECCHERINI, Contratti tra coniugi in vista della cessazione del me´nage,
Padova 1999, p. 42).
(37) E.A. EMILIOZZI, Autonomia contrattuale e invalidita` del matrimonio, cit., p. 30; G.
PROVERA, op. cit., p. 165: “Una rinuncia (parziale) al credito potrebbe ravvisarsi anche
nell’ipotesi in cui il creditore, nel far valere giudizialmente il suo diritto, chieda meno di
quanto gli e` dovuto per legge. In questo caso il giudice non potra` superare il limite inerente
alla domanda dell’attore, ove essa sia formulata in termini che non consentono alcuna liberta`
di valutazione. Resta tuttavia consentito all’attore medesimo di agire in qualsiasi momento
per una nuova determinazione, magari avvalendosi della precedente decisione, che gli aveva
riconosciuto il diritto ad una quantita` di alimenti maggiore di quella in concreto attribuita-
gli”. Cfr. A. BOZZI, op. cit., p. 1142.
(38) Cfr. G. PROVERA, op. cit., p. 165.
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videnza economica, neppure nel caso in cui, per qualsiasi causa, soprag-
giunga uno stato di bisogno.
5. – A diverse conclusioni si dovrebbe giungere qualora, invece, si
ritenga di annoverare il diritto previsto dal comma 65 entro l’ambito
delineato dagli artt. 433 ss. c.c. (39). In questo caso, infatti, la liquidazione
una tantum dell’obbligo alimentare, pur rappresentando una forma di
manifestazione dell’autonomia negoziale dei conviventi, sarebbe tuttavia
sprovvista della idoneita` a risolvere in maniera definita i rapporti patrimo-
niali tra le parti (40).
Infatti, dalla dottrina, il divieto di cessione del credito alimentare
previsto dall’art. 447, comma 1, c.c. e` stato interpretato nel senso che
esso: “investe non solo gli atti di cessione vera e propria, sia a titolo
gratuito sia a titolo oneroso, ma, piu` in generale, qualunque atto (rinuncia,
compensazione, transazione ecc.), che comporti una destinazione del cre-
dito diversa da quella, assegnatagli dalla legge, di assicurare giorno per
giorno a chi ne e` sprovvisto (e soltanto a lui) i mezzi indispensabili al suo
sostentamento. Infatti, ciascuno degli atti sopra indicati potrebbe risultare
gravemente pregiudizievole non solo per il titolare del credito, la cui tutela
coincide necessariamente con quella del suo diritto alla vita, ma anche di
riflesso, per la comunita` cui egli appartiene, dal momento che essa, im-
(39) Occorre tuttavia rilevare che non e` sufficiente un qualsiasi rapporto tra il diritto
indisponibile e l’accordo per rendere nullo quest’ultimo. Infatti, come rileva, G. GABRIELLI,
Indisponibilita` preventiva degli effetti patrimoniali del divorzio: in difesa dell’orientamento
adottato dalla giurisprudenza, in questa Rivista, 1996, I, p. 701, se si dovesse ritenere nullo
ogni accordo capace di esercitare un influsso solo indiretto e di fatto sulle determinazioni
concernenti diritti indisponibili, si dovrebbe concludere nel senso di ritenere illecita la causa
di tutte quelle convenzioni matrimoniali fra coniugi stipulate prima delle nozze e delle
donazioni obnuziali, “in quanto sospettabili di influire sul consenso matrimoniale”. Inoltre,
cfr. M. NUZZO, voce Negozio giuridico, IV) Negozi illeciti, in Enc. giur. Treccani, XX, Roma
1990, p. 4, per il quale si deve distinguere: “tra cio` che attiene la persona umana in se´, alla
sua liberta`, dignita`, integrita` e sicurezza, che non puo` costituire oggetto di commercio in
senso assoluto e cio` che attiene alla liberta` economica che invece puo` subire limitazioni
convenzionali con il rispetto dei soli limiti posti dalla legge a tutela degli interessi di grado
superiore a quelli propri dei contraenti, ma non espressivi di valori fondamentali posti a
base dell’ordinamento vigente”.
(40) Sulla indisponibilita` del diritto previsto dall’art. 1, comma 65, l. n. 76/2016, cfr. S.
PATTI, Le convivenze “di fatto” tra normativa di tutela e regime opzionale, in Contratti di
convivenza e contratti di affidamento fiduciario quali espressioni di un diritto civile postmo-
derno, cit., p. 35; F.S. MATTUCCI, Gli alimenti in favore del “convivente di fatto”, in Fam. e d.,
cit., p. 710; ID., Gli alimenti in favore del convivente di fatto, in Trattato di diritto di famiglia,
cit., p. 874-875 e p. 887.
1340 rivista di diritto civile 5/2018
personata nello Stato, ha un suo specifico interesse a che questa tutela si
realizzi nel modo piu` efficace possibile” (41).
Pertanto, qualora, successivamente all’accordo, a carico dell’ex convi-
vente beneficiario dell’attribuzione patrimoniale con funzione solutoria
dell’obbligo alimentare sopraggiunga, per qualsiasi motivo, uno stato di
bisogno, l’altro soggetto che era stato parte della convivenza diverra` nuo-
vamente obbligato a somministrare gli alimenti (42). In questo caso, quindi,
la natura indisponibile del diritto alimentare e` idonea a produrre l’inde-
rogabilita`, altresı`, della clausola rebus sic stantibus che connota i provve-
dimenti giudiziari relativi alla crisi familiare (43), cosicche´ il negozio con il
quale si perfeziona un’attribuzione patrimoniale una tantum, con effetti
solutori degli obblighi alimentari, costituisce un negozio familiare “debo-
le” (44), in quanto proprio da tale clausola deriva che esso sia suscettibile di
divenire inefficace qualora sopravvengano circostanze tali da provocare lo
stato di bisogno a carico dell’ex convivente, idoneo a determinare la revi-
viscenza del diritto alimentare che non si era estinto, bensı` era divenuto
quiescente in seguito all’accordo solutorio (45).
(41) G. PROVERA, op. cit., p. 159.
(42) Per tali conclusioni in materia di separazione personale dei coniugi e di sciogli-
mento o di cessazione degli effetti civili del matrimonio cfr., M. IEVA, Trasferimenti mobiliari
ed immobiliari in sede di separazione e di divorzio, in R. not., 1995, p. 470. Analogamente
con riferimento all’obbligo alimentare cfr., A. FIGONE, Gli alimenti, cit., p. 100: “…l’ali-
mentando potrebbe accettare una prestazione diversa, anche se in vario modo collegata a
quella prevista dalla legge (ad esempio il trasferimento a suo favore di beni, immobili o
mobili, con il cui reddito egli potrebbe soddisfare i suoi bisogni) ma non per questo
rinuncerebbe ad eventuali prestazioni future, nel caso che risorgesse (magari con la scom-
parsa del bene) lo stato di bisogno”.
(43) L. BARBIERA, I diritti patrimoniali dei separati e dei divorziati, Bologna 1993, p. 69,
il quale a proposito della clausola rebus sic stantibus rileva che: “poiche´ questa e` funziona-
lizzata a garantire la soddisfazione di quelle esigenze primarie di vita perseguite dalle
attribuzioni in favore del coniuge debole, una rinuncia dell’avente diritto alla revisione ad
avvalersi della facolta`, sia essa anteriore o successiva all’accordo sul trattamento economico
o alla sentenza determinativa dello stesso, e` nulla, perche´ in contrasto con l’indisponibilita`
del diritto”.
(44) La capacita` della clausola rebus sic stantibus a rendere suscettibile di modifica, su
richiesta di una parte, il contenuto di un contratto e` rilevata da E. RUSSO, Negozio giuridico e
dichiarazioni di volonta` relative ai procedimenti “matrimoniali” di separazione, di divorzio, di
nullita`, in D. fam., 1989, p. 1098: “Il negozio determinativo e` caratterizzato da una efficacia
“debole” rispetto ad altri tipi negoziali, in quanto e` condizionato dalla clausola rebus sic
stantibus; peraltro, tale efficacia puo` essere risolta soltanto in uno dei modi previsti dall’or-
dinamento e non gia` per la mera revoca del consenso, che va considerata inammissibile”.
(45) Per il caso dello scioglimento o della cessazione degli effetti civili del matrimonio,
tuttavia, a proposito della componente alimentare dell’assegno di divorzio, A. e M. FINOC-
CHIARO, Diritto di famiglia. Il divorzio, Milano 1988, III, p. 570, nota n. 9, rilevano: “la
pretesa agli “alimenti” puo` derivare, alternativamente o ex art. 5 (e 9) l. 1˚ dicembre 1970 n.
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Tuttavia si ritiene necessario precisare che la idoneita` della sopravve-
nienza dello stato di bisogno di uno degli ex conviventi a provocare effetti
sulla deroga convenzionale alla clausola rebus sic stantibus (46), non assume
il significato di ritenere che la relativa clausola contenuta nell’accordo
raggiunto tra gli ex coniugi sia nulla e, quindi, suscettibile di automatica
eliminazione dal negozio, bensı` risulta sempre necessario un accertamento
giudiziario, su iniziativa della parte che ne abbia interesse, che ne accerti la
sopravvenuta inefficacia (47).
Occorre precisare che l’accordo con il quale i conviventi convengono
una liquidazione forfetaria una tantum degli obblighi alimentari non puo`
essere assimilato all’accordo con il quale uno dei conviventi rinunci al
diritto agli alimenti. In questo secondo caso l’accordo e` nullo per illiceita`
della causa perche´ costituisce un atto dispositivo di un diritto inderogabi-
le (48), mentre nella prima ipotesi si ha l’inefficacia sopravvenuta della
clausola negoziale in ragione della modificazione delle condizioni econo-
miche delle parti rispetto a quelle relative al momento della conclusione
dell’accordo (49).
898 o ex art. 433 c.c. Innanzi alla corresponsione, al coniuge economicamente piu` debole, di
una somma una tantum (a tacitazione di qualsiasi pretesa di carattere patrimoniale per
effetto del divorzio) e` la stessa norma positiva che esclude la possibilita`, per il futuro, per
il percettore, di avanzare pretese, di sorta, di carattere economico. Quanto all’art. 433 lo
stesso e` formulato in modo tale da non permettere di essere interpretato, la`, ove descrive le
persone “obbligate” alla corresponsione degli alimenti, nel senso di comprendervi, tacita-
mente o espressamente, anche l’ex coniuge divorziato”.
(46) L. RUBINO, Gli accordi familiari, in Alpa e Bessone, I contratti atipici, in Giurispru-
denza sistematica di diritto civile e commerciale, fondata da W. Bigiavi, IV, 2, Torino 1991, p.
1175-1176, rileva la diversita` di significato che assume la regola rebus sic stantibus per gli
accordi che regolano l’indirizzo della vita familiare, rispetto agli accordi che regolano la fase
patologica del matrimonio. Infatti l’a. rileva che nel primo caso gli accordi possono venir
meno per effetto della volonta` delle parti, mentre nel secondo caso e` necessario il muta-
mento delle obiettive condizioni economiche e non. Per G. OBERTO, I contratti della crisi
coniugale, p. 1343, l’autonomia negoziale puo` spingersi fino al punto di inserire la clausola
rebus sic stantibus anche nei casi in cui non e` prevista dal legislatore. Pertanto per l’a.:
“Proprio in omaggio al principio dell’autonomia dei coniugi in sede di regolamento della
crisi coniugale, dovra` riconoscersi a costoro la possibilita` di accordarsi nel senso di inserire
invece espressamente una clausola rebus sic stantibus in un’intesa ad essa normalmente
sottratta, stabilendo che, per esempio, il sopravvenuto stato di bisogno in capo all’ex
coniuge destinatario dell’attribuzione faccia rivivere l’obbligo di corresponsione dell’assegno
in capo all’altro”.
(47) E. RUSSO, op. cit., p. 1099.
(48) Cfr. E. RUSSO, op. cit., p. 1098; L. BARBIERA, op. cit., p. 66, per il quale la rinuncia ai
diritti alimentari “non e` da considerarsi come revocabile ad libitum, ma efficace sino al
momento della revoca ma va sanzionata con la nullita` radicale”.
(49) Per la ricerca delle cause di risoluzione degli accordi per la crisi familiare cfr. E.
RUSSO, loc. ult. cit., il quale le individua nella: “a) nullita` radicale per illiceita` della causa,
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Nel caso, quindi, del trasferimento di un diritto con la funzione di
estinguere l’obbligo di fornire gli alimenti, il solvens assume a proprio
carico il rischio di dover corrispondere comunque gli alimenti qualora il
beneficiario si venisse a trovare, in un periodo successivo, di nuovo, nello
stato di bisogno (50).
Se si considera il diritto di cui al comma 65 in tutto e per tutto un
diritto agli alimenti ex artt. 433 ss. c.c., discende che l’accordo raggiunto
dagli ex conviventi che contenga la previsione di una prestazione periodica
determinata in misura maggiore rispetto a quella che discenderebbe dal
mero obbligo alimentare e` da ritenersi valido ed efficace, ma suscettibile di
essere modificato qualora cambi la situazione di fatto esistente nel mo-
mento in cui l’accordo e` stato stipulato (51).
Qualora, invece, le parti abbiano convenuto una prestazione di am-
montare insufficiente a soddisfare i bisogni dell’avente diritto o comunque
inferiore a quella che avrebbe fissato il giudice, tenendo conto delle con-
dizioni economiche delle parti, si deve ritenere che: “il creditore possa
agire giudizialmente in qualsiasi momento per ottenere una nuova e di-
versa determinazione, che ristabilisca l’equilibrio voluto dalla legge modi-
ficando i termini dell’accordo stipulato in precedenza” (52).
Si deve ritenere altresı` che: “analoga facolta` spetta al creditore in caso
di mutamento della situazione di fatto considerata all’atto della determi-
nazione convenzionale” (53).
qualora si ravvisi una violazione degli obblighi inderogabili nascenti dal matrimonio (art.
160): si tratta di una ipotesi limite, costituita dalla rinuncia a diritti inderogabili; b) annul-
labilita` per errore, qualora di tale vizio vi siano i presupposti (essenzialita`, riconoscibilita`,),
oppure per altri vizi della volonta` (violenza, dolo); c) sopravvenienza costituita dalla modi-
ficazione, rispetto alla data dell’accordo, delle condizioni economiche delle parti che hanno
fornito i presupposti dell’accordo determinativo”.
(50) Cfr., A. ZOPPINI, Contratto, autonomia contrattuale, ordine pubblico familiare nella
separazione personale dei coniugi, in G. it., 1990, I, 1, p. 1332, il quale rileva: “deve…
considerarsi che l’accordo destinato a realizzare l’estinzione dell’obbligazione di manteni-
mento mediante una attribuzione una tantum realizza, anche, una allocazione dei rischi
collegati agli eventi futuri ispirata ad una logica diversa rispetto a quella che la legge ha
fatto propria. Da un lato il coniuge beneficiario accetta il rischio derivante dall’ottenere una
prestazione oggettivamente immutabile, mentre la prestazione periodica, sistema tipico di
adempimento dell’obbligazione al mantenimento, segue le vicende economiche di chi la
somministra. Quest’ultimo, a sua volta, si accolla il rischio di dover soddisfare l’obbligo
alimentare se l’altro cada in stato di bisogno”; V. DE PAOLA, I rapporti patrimoniali tra
coniugi nel regime di separazione consensuale, in Fam. e d., 2000, p. 404; ID., Il diritto
patrimoniale della famiglia coniugale, Milano 1991, I, p. 234-235.
(51) Cfr. G. PROVERA, op. cit., p. 161.
(52) Cfr. G. PROVERA, loc. ult. cit.
(53) Cfr. G. PROVERA, loc. ult. cit.
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6. – Inoltre occorre rilevare che la qualificazione di obbligo alimentare
corrispondente a quello previsto dagli artt. 433 ss. c.c., attribuita alla
prestazione prevista dal comma 65 non necessariamente esclude la legitti-
mita` degli eventuali accordi con i quali si disponga di esso, qualora si
aderisca alla opinione proposta da una parte della dottrina (54), la quale
ritiene che il diritto agli alimenti previsto dal codice civile e` suscettibile di
rientrare nell’ambito dei diritti disponibili con il consenso del debitore. Si
ritiene, infatti, che: “I crediti alimentari possono farsi rientrare nella no-
zione di cedibilita` relativa. Il divieto trova esclusivo fondamento in un
interesse privato di cui il debitore puo` disporre. La incedibilita` sancita
dal primo comma dell’art. 447 c.c., come tutte le ipotesi di blocco pattizio
della circolazione dei crediti, e` disposta nell’esclusivo interesse del debi-
tore. E` suo infatti l’interesse che la prestazione dovuta vada a vantaggio del
creditore ed esclusivamente alla sua persona: altrimenti sara` costretto a
prestare nuovamente l’assegno alimentare” (55). Da cio` consegue a propo-
sito dell’art. 447 c.c. che: “Non si tratta di divieti scaturenti da una norma
imperativa, ma, come suggerisce la rubrica dell’articolo, di una semplice
inammissibilita` del trasferimento della prestazione alimentare senza il con-
senso del debitore” (56).
Alle considerazioni appena esposte relative alla interpretazione del-
l’art. 447 c.c., la medesima dottrina (57) aggiunge altresı` la constatazione
che non esistono nel codice civile disposizioni che stabiliscono esplicita-
mente la imprescrittibilita`, la irrinunciabilita` e la intransigibilita` (58) degli
alimenti.
Da tali elementi sarebbe possibile, per la dottrina in esame, concludere
che: “se l’alimentando e` libero di fare cio` che vuole delle prestazioni che
riceve, nel senso che e` lui il solo responsabile dell’uso concreto di quanto
ottenuto a titolo di alimenti (giusta la disposizione dell’art. 444 c.c.), non si
(54) C. ARGIROFFI, op. cit., p. 212 ss.; R. PACIA, Degli alimenti, cit., p. 570 ss.
(55) C. ARGIROFFI, op. cit., p. 216; R. PACIA, Degli alimenti, cit., p. 572-573.
(56) C. ARGIROFFI, op. cit., p. 218.
(57) C. ARGIROFFI, op. cit., p. 219 e p. 224: “Rinuncia e disposizione sono attivita`
nettamente distinte: l’eventuale divieto di rinuncia al credito alimentare va ricercato dunque
al di fuori della intrasferibilita` del rapporto alimentare”; R. PACIA, Degli alimenti, cit., p.
576-577.
(58) Contra: F. SANTORO PASSARELLI, op. cit., p. 122: “Il credito alimentare legale non
costituisce oggetto lecito di transazione, relativamente alle prestazioni future; e` transigibile,
invece, quanto alle prestazioni arretrate, perche´, non essendo allora in questione il bisogno
vitale dell’alimentando (nemo alitur in praeteritum), viene meno la ragione dell’indisponibi-
lita` del credito”.
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comprende perche´ la sua volonta` di rinuncia, anche quando il giudice si
sia pronunciato, non debba venire rispettata” (59).
7. – Discorso a parte merita il diritto del convivente di fatto superstite
di continuare ad abitare nella casa di comune residenza di proprieta` del
convivente deceduto, per due anni o per un periodo pari alla convivenza
se superiore a due anni e comunque non oltre i cinque anni (art. 1, comma
42, l. 20 maggio 2016, n. 76).
La dottrina ravvisa una significativa assonanza sostanziale (60) tra il
diritto del convivente superstite di continuare ad abitare nella casa adibita
a residenza dei conviventi previsto dal comma 42 ed il diritto previsto
dall’art. 540, comma 2, c.c. (61). Da cio` conseguirebbe che il diritto in
esame sarebbe sottratto alla disponibilita` delle parti e finanche alla volonta`
testamentaria (62).
L’indisponibilita` negoziale del diritto di abitare nella casa di comune
residenza a favore del convivente superstite previsto dal comma 42 viene
desunta oltre che dalle esigenze di solidarieta` che permeano la legge sulle
unioni civili e le convivenze di fatto anche dalla natura successoria del
(59) C. ARGIROFFI, op. cit., p. 224.
(60) E. QUADRI, “Convivenze” e “contratto di convivenza”, cit., p. 116; F.P. LUISO, op.
cit., p. 1094; R. PACIA, Unioni civili e convivenze, cit., p. 208; F. ROMEO, op. cit., p. 687; A.
FIGONE, La disciplina della convivenza, cit., p. 143; G. BONILINI, Il diritto di godimento della
casa di comune abitazione in proprieta` del convivente deceduto, in Trattato di diritto di
famiglia, diretto da G. Bonilini, Torino 2017, V, p. 906.
(61) Sul diritto di abitazione e sul diritto d’uso dei mobili previsti dall’art. 540, comma
2, c.c. v. C. COPPOLA, I diritti di abitazione e di uso spettanti ex lege, in Trattato di diritto di
famiglia, I, Famiglia e matrimonio, diretto da G. Bonilini, Torino 2016, p. 983 ss.; G.F.
BASINI, I diritti successori del coniuge separato, in Trattato di diritto di famiglia, III, Famiglia e
matrimonio, diretto da G. Bonilini, Torino 2016, p. 2274 ss.; E. PEREGO, I diritti d’abitazione
e d’uso spettanti al coniuge superstite, in questa Rivista, 1975, I, p. 553; M.G. FALZONE
CALVISI, Il diritto di abitazione del coniuge superstite, Napoli 1993; L. MENGONI, Delle
successioni legittime, Art. 565-586, in Comm. Scialoja-Branca, sub art. 584, Bologna-Roma
1985, p. 99 ss. A. MIRONE, I diritti successori del coniuge, Napoli 1984, p. 110 ss.; A.
MASCHERONE, Il nuovo trattamento successorio del coniuge superstite, in Il nuovo diritto di
famiglia (Contributi notarili), Milano 1975, p. 639; C. TRINCHILLO, Il trattamento successorio
del coniuge superstite nella disciplina dettata dal nuovo diritto di famiglia, in Studi in onore
di Guido Capozzi, Milano 1992, I, 2, p. 1214; G. VICARI, I diritti di abitazione e di uso
riservati al coniuge superstite, in D. fam., 1978, p. 1314 ss.; A. RAVAZZONI, I diritti di
abitazione e di uso a favore del coniuge superstite, in D. fam., 1978, p. 222 ss.; L. MEZZA-
NOTTE, La successione anomala del coniuge, Napoli 1989, p. 43 ss.; R. CALVO, I diritti
successori del coniuge, in Diritto delle successioni e delle donazioni, I, a cura di R. Calvo e
G. Perlingieri, Napoli 2013, p. 633 ss.
(62) E. QUADRI, “Convivenze” e “contratto di convivenza”, cit., p. 116; ID., Regolamen-
tazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle convivenze: osserva-
zioni (solo) a futura memoria?, cit., p. 10.
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diritto in esame (63). La natura successoria del diritto produrrebbe la nul-
lita` di qualsiasi accordo concluso prima dell’apertura della successione
volto ad incidere su di esso per violazione del divieto dei patti succes-
sori (64).
Tuttavia non sembra possibile condividere la rilevata similitudine tra il
diritto di abitazione previsto dall’art. 540, comma 2, c.c. ed il diritto di
abitare nella casa di comune residenza ex art. 1, comma 42, l. 20 maggio
2016, n. 76 (65).
Per quel che concerne il diritto previsto dal comma 42, occorre evi-
denziare che esso presenta alcuni elementi di diversita` rispetto al diritto di
abitazione previsto dall’art. 540, comma 2, c.c. (66).
Infatti occorre innanzitutto rilevare la diversa formulazione letterale
dell’art. 1, comma 42, l. n. 76/2016 rispetto all’art. 540, comma 2, c.c. Il
comma 42 fa riferimento ad un diritto di continuare ad abitare nella casa
di comune residenza, mentre l’art. 540, comma 2, c.c. menziona espressa-
mente un diritto di abitazione (67). Mentre per quest’ultimo non vi e`
dubbio che si tratti di un diritto reale di godimento, se si considera anche
l’affinita` terminologica con l’art. 1022 c.c., per il primo si puo` pensare,
invece, che il legislatore abbia compiuto la scelta di creare un diritto
diverso (68), per il quale diviene attuale la questione della relativa opponi-
bilita` ai terzi, in quanto per esso non e` prevista alcuna forma di trascri-
zione (69).
(63) E. QUADRI, “Convivenze” e “contratto di convivenza”, cit., p. 116.
(64) Dalla dottrina sono stati ravvisati comunque alcuni negozi destinati a produrre
effetti dopo la morte di uno dei conviventi che tuttavia non violano il divieto dei patti
successori: U. PERFETTI, op. cit., p. 1761; M. FRANZONI, Le convenzioni patrimoniali tra
conviventi more uxorio, in Il diritto di famiglia II. Il regime patrimoniale della famiglia, in
Tratt. Bonilini-Cattaneo, Torino 2007, p. 558-559.
(65) Cfr. L. LENTI, Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doveri, cit., p. 939: “L’ab-
bandono della locuzione diritto di abitazione, insieme con la riduzione della durata nel
tempo del diritto del convivente – che emergono dal confronto tra il testo approvato e la
versione del 12 marzo 2015 – mi induce a sospettare la consapevolezza: evitando di quali-
ficarlo in modo non equivocabile come diritto reale, non prevedendone espressamente la
trascrivibilita` e per di piu` prevedendone l’estinzione in caso di nuova convivenza, diventa
amplissima la differenza rispetto al diritto del coniuge di cui all’art. 540, comma 2, c.c. e cosı`
ulteriormente sottolineata la differenza della convivenza rispetto al matrimonio”.
(66) Viene invece rilevata l’omogeneita` tra il comma 42 e gli artt. 540 e 1022 c.c. da B.
DE FILIPPIS, op. cit., p. 263.
(67) L. LENTI, La nuova disciplina della convivenza di fatto: osservazioni a prima lettura,
cit., p. 104; ID., Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doveri, cit., p. 939.
(68) L. LENTI, La nuova disciplina della convivenza di fatto: osservazioni a prima lettura,
cit., p. 105; ID., Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doveri, cit., p. 939.
(69) Cfr. R. PACIA, op. ult. cit., p. 208; M. RIZZUTI, Prospettive di una disciplina delle
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Un ulteriore elemento decisivo che conferma la diversita` dei diritti
previsti, rispettivamente, dall’art. 1, comma 42, l. 76/2016 e dall’art.
540, comma 2, c.c. deriva dalla durata temporale limitata del diritto rico-
nosciuto al convivente superstite. E` disposto, infatti, che l’efficacia tempo-
rale del diritto di abitare nella casa di comune residenza dipende dalla
durata della convivenza e, comunque, non puo` essere superiore a cinque
anni (70). In sostanza, quindi, anche se il comma 43 prevede che il diritto si
estingue nel caso in cui il convivente superstite cessi di abitare stabilmente
nella casa di comune residenza o in caso di matrimonio, di unione civile o
di nuova convivenza di fatto, tuttavia, tale diritto, non appare condizionato
da esigenze di solidarieta` successoria connesse allo scioglimento della con-
vivenza di fatto, che si trovano, invece, nell’art. 540, comma 2, c.c.
Estranea alla ipotesi appena esaminata si deve ritenere quella relativa
al diritto di abitare nella casa di comune residenza attribuito al convivente
di fatto superstite, ex art. 337-sexies c.c., la cui applicazione e` possibile
attraverso il rinvio contenuto nello stesso comma 42. Infatti l’art. 337-
sexies c.c. riguarda l’assegnazione della casa familiare quando vi siano figli
minorenni o maggiorenni non autonomi economicamente e quindi e` indi-
pendente dal tipo di rapporto che sussiste tra i genitori (71).
Esula dalle esigenze a cui va incontro l’art. 337-sexies, c.c. l’ulteriore
previsione contenuta nell’ultimo periodo del comma 42 che prevede la
durata minima di tre anni del diritto di abitazione nella casa adibita a
residenza della convivenza di fatto, a favore del convivente superstite,
qualora conviva con figli minori o figli disabili. In tale ipotesi si tratta
convivenze: tra fatto e diritto, in www.giustiziacivile.com, 2016, p. 15, nota n. 9; L. LENTI.,
Convivenze di fatto. Gli effetti: diritti e doveri, cit., p. 939.
(70) La scelta compiuta dal legislatore e` condivisa da T. AULETTA, Disciplina delle
unioni non fondate sul matrimonio: evoluzione o morte della famiglia? (l. 20 maggio 2016,
n. 76), cit., p. 392: “La soluzione di limitare nel tempo il diritto appare equilibrata perche´
sacrifica in maniera limitata gli interessi degli altri eredi, concedendo al convivente un tempo
non ristretto per riprogrammare la propria vita (fermo restando che il diritto viene meno
anche prima, per mancata utilizzazione della casa)”; F. ROMEO, op. cit., p. 687: “La soluzione
di prevedere un diritto a “durata variabile” sulla casa familiare appare – ad una prima
riflessione – abbastanza convincente: si raggiunge un buon compromesso tra gli interessi
degli altri eredi e l’esigenza del convivente di disporre di un lasso di tempo adeguato per
riorganizzare la propria esistenza”.
(71) Ai sensi dell’art. 337-sexies, comma 1, c.c.: “Il godimento della casa familiare e`
attribuito tenendo prioritariamente conto dell’interesse dei figli. Dell’assegnazione il giudice
tiene conto nella regolamentazione dei rapporti economici tra i genitori, considerato l’even-
tuale titolo di proprieta`. Il diritto al godimento della casa viene meno nel caso che l’asse-
gnatario non abiti o cessi di abitare stabilmente nella casa familiare o conviva more uxorio o
contragga nuovo matrimonio. Il provvedimento di assegnazione e quello di revoca sono
trascrivibili e opponibili a terzi ai sensi dell’art. 2643”.
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evidentemente dei figli esclusivi del convivente superstite, non concepiti
con il partner deceduto, proprietario della casa di comune residenza (72).
In quest’ultimo caso si ha un diritto di abitazione nella casa di comune
residenza che riveste la stessa natura obbligatoria dell’altro diritto previsto
dallo stesso comma 42.
8. – E` ben noto il profilo relativo alla qualificazione giuridica dei diritti
di abitazione sulla casa familiare e di uso dei mobili che la corredano
previsti dall’art. 540, comma 2, c.c. Si ritiene (73) che tali diritti siano
devoluti al beneficiario a titolo di legato ex lege, da cui consegue l’acquisto
automatico a favore del coniuge superstite al momento dell’apertura della
successione, senza che vi sia bisogno di apposita accettazione. Inoltre da
tale natura dei diritti di abitazione e d’uso dei mobili che l’arredano deriva
altresı` che il coniuge ne diviene automaticamente titolare, cosicche´ l’even-
tuale disposizione testamentaria che attribuisca la piena proprieta` di essi a
soggetti diversi sarebbe inefficace nei confronti del coniuge, il quale po-
trebbe esperire l’azione di rivendicazione (74).
Diversamente si dovrebbe concludere qualora si escluda l’acquisto a
titolo di legato dei diritti in esame e si ritenga, invece, la natura ereditaria
degli stessi. In tal caso, infatti, l’eventuale disposizione testamentaria di-
(72) F.P. LUISO, op. cit., p. 1094.
(73) Cass. civ., sez. VI-5, 27 gennaio 2016, n. 1588, in G. it., 2016, p. 1328, con nota di
I. RIVA, Diritto di abitazione del coniuge superstite – Il possesso della casa familiare da parte
del coniuge superstite ai fini dell’acquisto della qualita` di erede. In dottrina cfr. L. CARRARO,
La vocazione legittima alla successione, Padova 1979, p. 114; E. PEREGO, I presupposti della
nascita dei diritti d’abitazione e d’uso a favore del coniuge superstite, in Rass. d. civ., 1980, p.
714; G. FREZZA, Appunti e spunti sull’art. 540, comma 2, c.c., in D. fam., 2008, p. 966; L.
MEZZANOTTE, La successione anomala del coniuge, Napoli 1989, p. 50 ss.; G. BONILINI, Dei
legati, in Comm. Schlesinger, sub art. 649, Milano 2006, p. 20; ID., La successione del coniuge
superstite tra riforma e proposte di novellazione, in Fam. e d., 2015, p. 1035; G. TEDESCO,
Successione legittima e diritti del coniuge superstite sulla casa familiare fra legato con dispensa
dall’imputazione, prelegato e legato in conto, in R. not., 2013, p. 425; A. TULLIO, I diritti
successori del coniuge superstite, in Fam. pers. succ., 2012, p. 290. Contra V.E. CANTELMO, La
situazione del coniuge superstite, in Rass. d. civ., 1980, p. 51; A. MIRONE, I diritti successori
del coniuge, Napoli 1984, p. 143 ss.; C. TRINCHILLO, Il trattamento successorio del coniuge
superstite, in Scritti in onore di G. Capozzi, I, 2, Milano 1992, p. 1244; M.G. FALZONE
CALVISI, op. cit., p. 43 ss.; R. CALVO, La successione del coniuge. Garanzie individuali e nuovi
scenari familiari, Milano 2010, p. 14.
(74) G. VICARI, op. cit., 1314; L. MEZZANOTTE, op. cit., p. 51; L. FERRI, I diritti di
abitazione ed uso del coniuge superstite, in R. trim. d. proc. civ., 1988, p. 368; C. COPPOLA,
Coniuge superstite: diritti d’abitazione e d’uso, in Fam. pers. succ., 2005, p. 164. Sull’esclu-
sione di un’attribuzione automatica a favore del beneficiario dei diritti in esame cfr. L.
MENGONI, Successioni per causa di morte. Parte speciale. Successione necessaria, in Tratt.
Cicu-Messineo, XLIII, 2, Milano 1984, p. 184.
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spositiva di diritti incompatibili su tali beni costituirebbe un atto lesivo dei
diritti dei legittimari suscettibile di impugnazione mediante lo strumento
dell’azione di riduzione, cosicche´ il beneficiario acquisterebbe i diritti che
gli sono attribuiti dall’art. 540, comma 2, c.c. solo dopo il vittorioso
esperimento di tale azione.
La facolta` per il convivente di escludere il diritto di cui all’art. 1,
comma 42, l. n. 76/2016 dipende dalla relativa natura.
E` fuori di dubbio che il legislatore del 2016 con la disciplina sulle
convivenze di fatto, diversamente rispetto a quanto avvenuto con le unioni
civili, non ha attribuito al convivente superstite la qualita` di legittima-
rio (75). Pertanto, proprio in quanto il diritto di abitare nella casa di co-
mune residenza attribuito dal comma 42 al convivente superstite non
costituisce una quota dell’eredita` riservata a quest’ultimo, si deve ritenere
che il de cuius, titolare del diritto di proprieta` sulla casa, possa escludere
con un atto testamentario il beneficio previsto dalla norma a favore del-
l’altro convivente (76).
(75) G. BONILINI, La successione mortis causa della persona “unita civilmente”, e del
convivente di fatto, in Fam. e d., 2016, p. 987; ID., La successione mortis causa del convivente
di fatto superstite, in Studium iuris, 2017, p. 840; ID., La successione mortis causa del convi-
vente di fatto, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da G. Bonilini, Torino 2017, V,
p. 895.
(76) Si tratta della c.d. diseredazione, la quale e` stata ritenuta ammissibile da Cass. civ.,
sez. II, 25 maggio 2012, n. 8352, in Nuova g. civ. comm., 2012, p. 991 ss., con nota di R.
PACIA, Principio di autonomia e validita` del testamento contenente solo una clausola di
diseredazione; in Corr. giur., 2013, p. 614 ss., con nota di B. CALIENDO, La diseredazione:
“(non) vuolsi cosı` cola` dove si puote cio` che si vuole…”, in Fam. pers. succ., 2012, p. 763, con
nota di V. BARBA, La disposizione testamentaria di diseredazione; in Vita not., 2012, p. 665
ss., con nota di D. PASTORE, La Cassazione ammette la diseredazione (Cass., Sez. II, 25 maggio
2012, n. 8352), in cui si dispone che: “e` valida la clausola del testamento con la quale il
testatore manifesti la propria volonta` di escludere dalla propria successione alcuni dei
successibili”. Sul tema della diseredazione cfr. L. D’AGLIANA, Disposizioni testamentarie di
diseredazione, in www.giustiziacivile.com, 2014, p. 1 ss.; G. BONILINI, Disposizione di dise-
redazione accompagnata da disposizione modale, in Fam. pers. succ., 2007, p. 716 ss.; A.
TRABUCCHI, L’autonomia testamentaria e le disposizioni negative, in questa Rivista, 1970, I,
p. 40 ss.; ID., Esclusione testamentaria degli eredi e diritto di rappresentazione, in G. it., 1955,
I, 2, p. 749 ss.; M. BIN, La diseredazione. Contributo allo studio del contenuto del testamento,
Torino 1966; E. ONDEI, Le disposizioni testamentarie negative, in F. pad., 1977, I, p. 303 ss.;
G. GROSSO-A. BURDESE, Le successioni. Parte generale, in Tratt. Vassalli, XII, 1, Torino 1977,
p. 82; A. CICU, Diseredazione e rappresentazione, in R. trim. d. proc. civ., 1956, p. 385 ss.; ID.,
Successioni per causa di morte. Parte generale. Delazione e acquisto dell’eredita`, in Tratt. Cicu-
Messineo, XLII, 1, Milano 1954, p. 100 ss.; L. BIGLIAZZI GERI, A proposito di diseredazione,
in Corr. giur., 1994, p. 1498 ss.; L. FERRI, L’esclusione testamentaria di eredi, in questa
Rivista, 1941, p. 232 ss.; G. AZZARITI, Diseredazione ed esclusione di eredi, in R. trim. d.
proc. civ., 1968, p. 1189 ss.; A. TORRENTE, voce Diseredezione (diritto vigente), in Enc. dir.,
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L’esclusione del diritto successorio a favore del convivente superstite
previsto dal comma 42 puo` avvenire in vari modi.
Innanzi tutto il testatore puo` disporre di diritti sulla casa destinata alla
comune convivenza, incompatibili con quello previsto dal comma 42, a
favore di soggetti diversi dal convivente superstite.
Una ulteriore modalita` attraverso la quale il proprietario dell’immobile
puo` escludere il diritto di abitare nella casa destinata alla comune convi-
venza e` costituita dalla disposizione testamentaria con la quale il testatore
escluda dalla successione il proprio convivente, senza disporre esplicita-
mente dei diritti che a questi sono attribuiti dalla legge. In sostanza e`
possibile che il de cuius, nel testamento, preveda una clausola con la quale
si limiti a realizzare la c.d. “diseredazione” del proprio convivente di fatto.
Si deve ritenere che tale clausola oltre a coesistere con altre disposizioni
testamentarie attributive dei beni ereditari, potrebbe anche esaurire il
contenuto del testamento.
A tale proposito occorre ricordare che la disposizione con la quale il
testatore realizza tout court l’esclusione dalla eredita` di un erede legittimo,
che non sia anche legittimario ha suscitato non pochi problemi in merito
alla questione della relativa validita`.
Infatti, in un primo tempo la giurisprudenza (77) ed anche parte della
dottrina (78) aveva negato la validita` del testamento con il quale il testatore
XIII, Milano 1964, p. 102 ss.; A.C. JEMOLO, La diseredazione, in questa Rivista, 1965, II, p.
505 ss.; F. GERBO, voce Diseredazione, in Enc. giur. Treccani, XIII, Roma 2008, p. 1 ss.
(77) Cass. 20 giugno 1967, n. 1458, in Giust. civ., 1967, I, p. 2032: “Ai sensi dell’art.
587, comma 1, c.c., il testatore puo` validamente escludere dall’eredita`, in modo implicito o
esplicito, un erede legittimo, purche´ non legittimario, a condizione, pero`, che la scheda
testamentaria contenga anche disposizioni positive e cioe` rivolte ad attribuire beni ereditari
ad altri soggetti, nelle forme dell’istituzione di erede o del legato. E`, quindi, nullo il testa-
mento con il quale, senza altre disposizioni, si escluda il detto erede dalla successione,
diseredandolo. Peraltro, qualora dall’interpretazione della scheda testamentaria risulti che
il de cuius, nel manifestare espressamente la volonta` di diseredare un successibile, abbia
implicitamente inteso attribuire, nel contempo, le proprie sostanze ad altri soggetti, il
testamento deve essere ritenuto valido, contenendo una vera e propria valida disposizione
positiva dei beni ereditari, la quale e` sufficiente ad attribuire efficacia anche alla disposizione
negativa della diseredazione”; Cass. 23 novembre 1982, n. 6339, in F. it., 1983, I, c. 1652 ss.
(78) A. TORRENTE, op. cit., p. 102: “il testatore ha il potere sı`, di disporre liberamente
dei suoi beni quando non lascia legittimari e puo` quindi escludere le persone designate dalla
legge, ma lo strumento tecnico che l’ordinamento prevede e gli consente di adoperare
perche´ egli possa raggiungere questo risultato e` la disposizione positiva di tutti i suoi beni
o di parte di essi, non essendo sufficiente la mera disposizione negativa, o, forse meglio,
sotto l’aspetto tecnico, al designazione negativa, l’esclusione, la diseredazione di un succes-
sibile per legge”; G. CAPOZZI, Successioni e donazioni, Milano 2009, I, p. 200 ss. Cfr. A.
ALBANESE, Delle successioni legittime, in Comm. Schlesinger, sub art. 565, Milano 2012, p. 81
ss.; M. IEVA, La successione testamentaria, in Diritto civile, diretto da R. Nicolo` e P. Resci-
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escluda un suo erede legittimo dalla successione senza che dallo stesso atto
di ultima volonta` risulti, seppure implicitamente, la volonta` di disporre di
quei beni o comunque di quella quota di eredita` a favore di soggetti
diversi.
Tuttavia, la giurisprudenza piu` recente di merito (79) e di legittimi-
ta` (80), sulla scia dei risultati ai quali e` pervenuta una parte della dottri-
na (81), ritiene valido il testamento che contenga solo la c.d. diseredazione
di un erede legittimo (82), purche´ non sia anche legittimario, poiche´: “per
diseredare non e` quindi necessario procedere ad una positiva attribuzione
di beni, ne´ – sulla scorta dell’espediente che escludere e` istituire – alla
prova di un’implicita istituzione. In sostanza, la clausola di diseredazione
integra un atto dispositivo delle sostanze del testatore, costituendo espres-
sione di un regolamento di rapporti patrimoniali, che puo` includersi nel
contenuto tipico del testamento: il testatore, sottraendo dal quadro dei
successibili ex lege il diseredato e restringendo la successione legittima ai
non diseredati, indirizza la concreta destinazione post mortem del proprio
patrimonio. Il “disporre” di cui all’art. 587, comma 1, c.c., puo` dunque
includere, non solo una volonta` attributiva e una volonta` istitutiva, ma
anche una volonta` ablativa e, piu` esattamente, destitutiva” (83).
gno, coordinato da A. Zoppini, Milano 2009, II, 1, p. 127 ss.; ID., Dell’apertura della
successione, della delazione e dell’acquisto dell’eredita`, in Delle successioni, a cura di V.
Cuffaro e F. Delfini, I, in Commentario Gabrielli, sub art. 457, Torino 2009, p. 28-29; A.
PALAZZO, Le successioni, II, in Trattato Iudica-Zatti, Milano 2000, p. 639 ss.
(79) Cfr. Trib. Catania, sez. III, 15 aprile 2005, in www.leggid’italia.it. Contra App.
Catania, 28 maggio 2003, in Gius, 2003, p. 1913: “E` nulla la disposizione testamentaria
contenente unicamente la diseredazione di tutti gli eredi legittimi e senza che si disponga,
ancorche´ implicitamente, del patrimonio ereditario”.
(80) Cass. civ., sez. II, 25 maggio 2012, n. 8352, in Nuova g. civ. comm., cit., p. 991 ss.
(81) L. BIGLIAZZI GERI, Il testamento, in Tratt. Rescigno, Successioni, 6, II, Torino 1997,
p. 138 ss.; S. DELLE MONACHE, Testamento. Disposizioni generali, Milano 2005, p. 129 ss.; F.
GERBO, op. cit., p. 4: “la clausola espressa di diseredazione non appare riconducibile al
contenuto di cui al capoverso dell’articolo 587, quanto piuttosto al primo comma perche´
essa e` atto di “disposizione”… e` cioe` clausola con la quale taluno dispone “per il tempo in
cui avra` cessato di vivere, di tutte le proprie sostanze o di parte di esse”, impedendo che
all’eredita` o ad una quota di essa venga chiamato un erede legittimo o necessario (sempre-
che´, in quest’ultimo caso esso non esperisca vittoriosamente l’azione di riduzione)”.
(82) Cass. civ., sez. II, 25 maggio 2012, n. 8352, in Nuova g. civ. comm., cit., p. 997: “E`
valida la clausola del testamento con la quale il testatore manifesti la propria volonta` di
escludere dalla propria successione alcuni successibili”.
(83) Cass. civ., sez. II, 25 maggio 2012, n. 8352, in Nuova g. civ. comm., cit., p. 996, la
quale rinvia a specifiche fattispecie previste dal legislatore che si possono definire di dise-
redazione. Infatti per i giudici di legittimita`: “Altre volte, d’altronde, il nostro legislatore ha
concepito disposizioni di contenuto certamente patrimoniale, che non implicano attribuzio-
ni in senso tecnico e che possono genericamente farsi rientrare nella nozione di “atto
commenti 1351
Alla possibilita` per il testatore di escludere il diritto ex art. 1, comma
42, l. n. 76/2016 a favore del convivente di fatto superstite non si puo`
ritenere sia di ostacolo l’art. 588 c.c. che indica due modi attraverso i quali
si realizza una attribuzione patrimoniale per testamento, posto che la
liberta` di disporre dei propri beni si puo` manifestare anche nel non volere
disporre nei confronti di una determinata persona e finanche nella possi-
bilita` di regolare i propri rapporti patrimoniali senza che sia necessario
intervenire attraverso una positiva attribuzione di beni (84). In sostanza il
testatore puo` disporre di tutti i suoi beni, escludendo in tal modo, impli-
citamente, in tutto o in parte i successori legittimi, ma puo` altresı`, con una
espressa ed apposita dichiarazione, limitarsi ad escludere un suo successi-
bile ex lege attraverso una disposizione di contenuto negativo (85).
Il convivente di fatto, proprietario della casa adibita a comune resi-
denza, puo` pertanto escludere dalla successione l’altro convivente di fatto
sia con una positiva attribuzione degli stessi diritti sui medesimi beni a
favore di altra persona, sia attraverso una manifestazione di diseredazione,
da cui implicitamente deriva la delazione a favore degli altri successi-
bili (86).
dispositivo” del proprio patrimonio ex art. 587 c.c., comma 1, avendo utilizzato il termine
“disposizione” nel senso riferito in questa sede (in materia di dispensa da collazione, di
assegno divisionale semplice, di onere testamentario, di ripartizione dei debiti ereditari, di
disposizione contraria alla costituzione di servitu` per destinazione del padre di famiglia, di
disposizione a favore dell’anima e di divieti testamentari di divisione)”. Cfr., L. D’AGLIANA,
op. cit., p. 4.
(84) L. BIGLIAZZI GERI, Il testamento, cit., p. 138-139. Cfr. Cass. civ., sez. II, 25 maggio
2012, n. 8352, in Nuova g. civ. comm., cit., p. 996: “dal rilievo che la disposizione testa-
mentaria tipica abbia contenuto patrimoniale, non discende la conseguenza che il testamen-
to per essere tale, debba avere necessariamente una funzione attributiva. L’articolato sistema
delineato dal legislatore permette che il fenomeno devolutivo dei beni e l’individuazione
degli eredi e dei legatari possano trovare indistintamente fondamento sia nella legge che
nella volonta` del testatore. Nel nostro ordinamento, la possibilita` di un’attribuzione di beni
per testamento, che genera un fenomeno vocativo legale, convive con quella, inversa, di
un’istituzione per testamento di eredi, che genera la devoluzione legale dell’asse (o di una
sua quota). Una simile convivenza, poi, non puo` che essere confermata dall’art. 457 c.c., che
riconosce farsi luogo alla successione legittima, quando manca in tutto o in parte quella
testamentaria, smentendosi dunque una gerarchia di valore tra le due forme di regolamento
successorio, e dovendosi invece ricondurre il concorso tra le due vocazioni ad un rapporto
di reciproca integrazione”.
(85) Cfr. Cass. civ., sez. II, 25 maggio 2012, n. 8352, in Nuova gr. civ. comm., cit., p.
996: “escludere equivale non all’assenza di un’idonea manifestazione di volonta`, ma ad una
specifica manifestazione di volonta`, nella quale, rispetto ad una dichiarazione di volere
(positiva), muta il contenuto della dichiarazione stessa, che e` negativa”.
(86) Cfr. Cass. civ., sez. II, 25 maggio 2012, n. 8352, in Nuova g. civ. comm., cit., p. 996:
“Le varie ipotesi in cui l’attivita` dispositiva possa manifestarsi sono tutelate dall’ordinamento
purche´ non contrastino con il limite dell’ordine pubblico: ogni disposizione patrimoniale di
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Tale conclusione non sarebbe possibile, ovviamente, nel caso in cui il
legislatore del 2016 avesse attribuito al convivente di fatto la qualita` di
legittimario, tramite la previsione a favore di questi di una quota dell’ere-
dita` o di determinati beni del de cuius a titolo di riserva. Invece la scelta
compiuta con la l. 20 maggio 2016, n. 76 giustifica la liceita` e, pertanto, la
validita` sia della clausola inserita nel testamento, insieme ad altre disposi-
zioni testamentarie di contenuto diverso, con la quale si escluda il diritto di
cui all’art. 1, comma 42, l. n. 76/2016, sia del testamento che contenga la
sola disposizione di diseredazione destinata a produrre effetti solo a carico
del convivente di fatto superstite (87).
ultima volonta`, anche se non “attributiva” e anche se non prevista nominatim dalla legge,
puo` dunque costituire un valido contenuto del negozio testamentario, solo se rispondente al
requisito di liceita` e meritevolezza di tutela, e se rispettosa dei diritti dei legittimari”.
(87) Rileva Cass. civ., sez. II, 25 maggio 2012, n. 8352, in Nuova g. civ. comm., cit., p.
997: “L’ammissibilita` della clausola diseredativa, quale autonoma disposizione negativa,
appare, infine, in linea con l’ampio riconoscimento alla liberta` e alla sovranita` del testatore
compiuto dal legislatore, che in altri ambiti del diritto successorio ha ammesso un’efficacia
negativa del negozio testamentario: nell’ambito del contenuto patrimoniale del testamento,
non solo il testatore puo` ben gravare il proprio erede di una hereditas dannosa, ma puo`
escludere il legittimario dalla quota disponibile, sia mediante l’istituzione nella sola quota di
legittima, sia mediante il legato sostitutivo previsto dall’art. 551 c.c.; il testatore puo` inoltre
modificare le norme che la legge pone alla delazione successiva, escludendo l’operativita` del
diritto di rappresentazione a favore dei propri congiunti con la previsione di piu` sostituzioni
ordinarie o, addirittura, con un’esclusione diretta”.
commenti 1353
